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Edel groot Achtbare Hebren, 

Curatoren der Utrechtsche Hoogeschool; 
WelEdel Gestrenge Heer, 

Secretaris van het College van Curatoren; 
Hoogaanzienlijke en Achtbare Heeren, die in dit 
gewest en in deze stad gewichtige bedieningen 
bekleedt ; 
Hooggeleerde Heeren, 

Professoren, geachte Ambtgenooten ; 
Weledele Zeer Geleerde Heeren, 

Lectoren aan deze Hoogeschool en Doctoren 

IN DE onderscheidene WETENSCHAPPEN; 

Weleerwaarde Heeren, 

Bedienaren van den Godsdienst ; 
Weledele Heeren, 

Studenten dezer Hoogeschool; 
En gij allen, die deze plechtigheid met Uwe tegen- 
woordigheid vereert, 

Zeer gewaardeerde Toehoorders! 

Waarom studeeren wij Romeinsch recht? Ziedaar de 
vraag, die, indien ik mij niet bedrieg, sedert de dagen van 
Irnerius den Bolognees, maar thans niet minder dan ooit te 
voren, op beantwoording door hem, die tot het hoogleeraars- 
ambt in die wetenschap geroepen wordt, vóór alle andere 
vragen aanspraak maakt. Waarom studeeren wij Romeinsch 
recht? Niet iedere eeuw geeft op die vraag hetzelfde ant- 
woord. Wij bestudeeren het, zoo kon men vroeger zeggen, 
omdat het als het recht bij uitnemendheid door partijen pleegt 
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te worden ingeroepen, door den rechter pleegt te worden 
toegepast. Doch reeds sedert meer dan zeventig jaren is 
hier te lande de wettelijke kracht van het Romeinsche recht 
vervallen. En ook de beschouwing, als ware dat recht het 
recht bij uitnemendheid, is niet wel meer te verdedigen, sedert 
men tot het inzicht is gekomen , dat de voortreffelijkheid van 
ieder recht afhangt van de plaats, waar, en den tijd, waarin 
het optreedt, zoodat het Romeinsche even weinig als eenig 
ander positief recht op den naam van algemeen geldend, 
eeuwig waar, kan aanspraak maken. Waarom dan, nog eens, 
verdiepen wij ons in die studie, schijnbaar zoo onpraktisch? 
Waarom stellen wij aan den aanstaanden rechtsgeleerde den 
eisch, dat hij de kennismaking met het hedendaagsche recht 
verschuive, totdat hij de grondslagen van het Romeinsche 
heeft leeren kennen? Omdat, zegt menigeen, het hedendaag- 
sche recht zonder het Romeinsche, waarop het steunt, niet 
kan worden begrepen. Voorondersteld, dat dit werkelijk de 
diepste grond onzer belangstelling ware, volgen wij dan niet 
bij onze studie eene geheel verkeerde methode? Indien wij 
het Romeinsche recht als hulpmiddel tot de verklaring onzer 
wetboeken praeconiseeren , is het dan juist gezien, om het 
zuivere, het oorspronkelijke Romeinsche recht, het recht van 
Gaius en van Justinianus tot uitgangspunt onzer behan- 
deling te maken? Niet uit het Corpus Juris, maar uit Po thi er 
heeft de wetgever geput, die den Code Napoléon, de hoofd- 
bron van ons Burgerlijk Wetboek, samenstelde; en veelmeer 
dan het Corpus Juris zal Pothier u te stade komen, wanneer 
gij de artikelen van dat Wetboek in hun samenhang met het 
verledene verklaren wilt. Kon het Romeinsche recht ons geen 
anderen dienst dan een bruikbaar middel ter interpretatie ver- 
strekken , zoo zou het de vraag zijn , of wij niet beter zouden 
doen, het bij den genoemden Frajischen schrijver, vermengd 
en doordrongen met Germanistische beginselen , te leeren ; dan 
bij de fragmenten der oud-Romeinsche juristen heul te zoeken. 
Dus nogmaals: waarom studeeren wij Romeinsch recht ? 



Of is wellicht het aanzien, dat die studie geniet, een bloot 
uitvloeisel der traditie, een aanwendsel, dat hoe eer hoe beter 
moet worden afgeleerd? Eer wij dit to^even, moeten alle 
gronden, welke die studie aanbevelen, ontzenuwd zijn. Doch 
zelfs al geef ik «alles prijs , wat ik zoo even als niet proefhoudend 
heb opgesomd, nog rest één argument, dat men ons niet zoo 
licht ontwringen zal. Indien wij het Romeinsche recht, en 
in het bijzonder het ^oxsi€m&^<t verkeersrecht^ leeren, dan is 
het, omdat wij van dat recht nog altijd iets kunnen over- 
nemen, wat wij zelf niet, of zeker in veel mindere mate be- 
zitten; dan is het, omdat dat recht voor den aankomenden 
jurist — en voor den aankomenden niet alleen — een vormende 
kracht bevat, die door geen ander leermiddel kan worden 
opgewogen. Over die vormende kracht het een en ander in 
het midden te brengen, ziedaar het doel, waartoe ik in dit 
uur van Uw toegevendheid zou wenschen gebruik te maken. 

Maar waartoe — hoor ik fluisteren — ons gedwongen, een 
zóó platgetreden pad nogmaals met u te bewandelen ? Weten 
wij reeds niet van te voren, wat gij ons thans uiteen gaat 
zetten? Dat men nergens zóó scherp afgebakende definities 
aantreft, die het wezen der rechtsbetrekkingen als met één 
oogopslag doen kennen; nergens constructiên , die in dezelfde 
mate als deze oud-Romeinsche door zekerheid en bevattelijk- 
heid uitmunten, met al hare deelen in elkander voegen, en 
nooit twijfel overlaten, met welk rechtsinstituut gij te maken 
hebt; nergens een meer logischen gedachtengang , waar het 
geldt, uit den algemeenen rechtsregel alle bijzondere beslis- 
singen te deduceeren. Men wil den jurist ^'uridisch leeren 
denken". Laat hij het dan leeren van hen , die, zoo te denken, 
in zoo hooge mate verstonden. Dit is het, wat het Romeinsche 
recht tot een nooit genoeg gewaardeerde bezitting maakt. 
Komt gij ons dit mededeelen, waart dan maar te huis ge- 
bleven ; wij wisten het en wij denken er niet aan het te bestrijden. 

Stelt u gerust, gij, die zoo fluistert. Een dergelijke lofrede 
op het Romeinsche recht te houden, ligt mij verre. Want 



ik zou vreezen , door in dien geest te Spreken , het bewijs te 
leveren van noch de Romeinsche juristen ooit begrepen, noch 
zelfs hunne werken met aandacht gelezen te hebben. Wat 
getuigen zij zelf van hunne definities? ledere poging, om een 
xechtsbegrip te definiëeren, zegt Javolenus, is gevaarlijk: 
hoe men het ook keert , er blijft bijna altijd iets aan haperen *). 
Welke waarde hechten zij aan die syllogistische deductie, 
waarmede men — zoogenaamd .— uit de algemeene rechts- 
regelen de bijzondere beslissingen voor het scheppen heeft? 
Geloof toch niet, zoo doet zich Pau lus waarschuwend hooren , 
dat ge uit den regel het recht kunt afleiden. Juist omgekeerd : 
van het recht , dat het leven in de bijzondere gevallen postu* 
leert , klimt ge op tot den regel , die niets anders is , dan 
de korte samenvatting dier bijzondere beslissingen. Komt 
uw rechtsregel ooit met zoodanige beslissing in strijd, dan 
wijkt niet het bijzondere, maar het algemeene. Want het 
bijzondere, dat aan de behoefte van het leven voldoet, heeft 
juist daarom den besten titel '). Daar, waar zoo Qver de 
definitie en den rechtsregel gesproken wordt, daar staat — men 
zal het mij toestemmen — het samenstel van beiden , de con- 
structie , op lossen bodem. En dan eerst het juridisch denken." 
Nooit zijn mij bij de Romeinsche juristen denkoperatiën voor* 
gekomen, welke van die der gewone stervelingen afweken. 
Trouwens wat is onder juridisch denken te verstaan? Heeft 
die uitdrukking eenige redelijke beteekenis dan zou het deze 
zijn: denken met de vooroordeelen , waarmede de jurist als 
zoodanig behebt pleegt te zijn. Hadden de Romeinen zulk 
een logica beoefend, ik zou niemand aanraden, zijn wijsheid 
daar te putten. 

Zoo ik U derhalve over de vormende kracht van het 
Romeinsche recht, vooral voor onzen tijd, wensch te onder- 
houden, dan is het, omdat ik haar elders dan in het Romein- 
sche constructiewezen gelegen achtw Niet de virtuositeit in 
het definieeren en construeeren , niet zij is de teerpenning , waar- 
mede wij van Papinianus en Ulpianus afscheid nemen; 



wat zij ons leeren, is juist: zelfstandigheid te betrachten tegen- 
over eene schijnbaar dwingende deductie; ons beter inzicht te 
handhaven, ook waar het met de eerbiedwaard^ste der ons 
ingeprente constructiën in conflict komt. Ik ga hierin zoo 
ver, dat ik het waag, de beweering uit te spreken en straks 
te motiveeren, dat de voorstanders van strenge, scherpbe- 
grensde constructiën , wel verre van de studie der Romeinsche 
juristen aan den ingang van den academischen cursus ver« 
plichtend te stellen, consequent zouden handelen, door den 
aanstaanden rechtsgeleerde op strenge straf te verbieden , ooit 
een blik te werpen in het Justinianeïsche Corpus Juris. Een 
bloemlezing uit een dozijn Pandektenhandboeken der laatste 
halve eeuw zou — ware het er om te doen , de jeugd met 
constructiën en definitiën te voeden — vrij wat beter diensten 
bewijzen dan de Pandektenfragmcnten zelve, waarvan gij zelfs 
met den besten wil geen bladzijde achtereen kunt lezen, zonder 
dat uw geloof in de constructie op de bedenkdijkste wijze 
aan *t wankelen wordt gebracht. Of is zulk een uitwerking 
misschien veeleer toe te schrijven aan de constitutie van den 
lezer, dan aan de constitutie van het boek.? Ware het, dat 
de Pandekten zulk een twijfel uitstraalden, hoe zouden dan 
de Romeinen aan de reputatie zijn gekomen, eene reputatie, 
die zij nu toch eenmaal genieten, van meesters te zijn op het 
gebied der juridische synthese ? Mij komt het voor , dat ook 
dit zich gereedelijk verklaren laat. 

Het is een der eigenaard^heden van het klassieke Romeinsche 
recht , dat iedere aanspraak , tot wier handhaving men de hulp 
van den rechter inroept, in bepaalde woorden moet worden 
ingekleed, woorden, die de insteller van den eisch aan het 
Album van den Praetor te ontleenen heeft. ledere rechtsbe- 
trekking is dddr met het oog op een eventueel proces kort 
en in hare wezenlijke trekken scherp geformuleerd — de woorden, 
die dien dienst verrichten, dragen den naam van ,,formula.*' 
De verkooper , wien de koopprijs niet wordt betaald, en die dus 
tegen den kooper eene actie richt, bedient zich noodwendig 



van die woorden, welke de magistraat als „formula venditi'* 
voorschrijft; de kooper, wien de zaak niet wordt geleverd, 
kan niet anders ageeren dan met de woorden, die in het Album 
als „formula empti'' te boek staan. Zoo beantwoordt aan 
ieder recht eene eigene formula. De eigenaar handhaaft het 
zijne met eene „vindicatio" , de hypotheekhouder met de 
„formula hypothecaria" , de lastgever met de „formula mandati'' , 
de erfgenaam met de „hereditatis petitio'*. Het is waar- 
schijnlijk aan deze processueele inrichting, dat de Romeinen 
hun reputatie van virtuositeit in het construeeren te danken 
hebben. Om te weten, of er voor eene bepaalde betrekking 
eene formula in het Album was te vinden, en om vervolgens 
uit de verschillende mogelijke „formulae*' eene juiste keus te 
doen, moest men weten, welke eischen iedere formula aan de 
juridische structuur van de tot haar ressort behoorende rechts- 
betrekkingen gesteld had. Maar zij, die op dien grond, de 
synthese der Romeinsche juristen hemelhoog verheffen, ver- 
geten, dat de constructie alleen een hulpmiddel was, om de 
juiste formula te grijpen; verliezen uit het oog, dat het recht, 
zooals het in het leven en in de praktijk te voorschijn kwam , 
aan de constructies in het geheel niet behoefde te beantwoorden. 
Waar de „formula" voor het recht, dat men handhaven 
wilde, niet paste, daar stond men niet verlegen, maar stelde, 
wat onpraktisch was, zonder gewetensbezwaar ter zijde. Vergunt 
mij U zulks te bewijzen met eenige voorbeelden aan de con- 
sultatieve praktijk der klassieke juristen ontleend. Voorbeelden, 
die, naar ik hoop, U zullen doen aanschouwen, niet alleen, 
waar de grootheid dier juristen niet gezocht moet worden, 
maar tevens ook, waar zij wel gelegen is. 

Een ieder is het bekend , dat volgens het Romeinsche recht 
al wat een filiusfamilias verkrijgt , niet dezen , maar zijn vader 
toebehoort. Sluit hij dus een contract, dan wordt niet hij, 
maar dan wordt laatstgenoemde crediteur. Nu kwam ten tijde 
van Cervidius Scaevola de volgende casuspositie voor 
den Praetor. Een paterfamilias , die ergens in de provincie 
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leefde, had zijn zoon naar Rome ter studie gezonden. We- 
tende dat men in de wereldstad niet voor niets leeft, had hij 
hem een goede som gelds ter bestrijding zijner studiekosten 
medegegeven. Wat wil het geval ? Met de edelmoedigheid, die in 
financiëele zaken de studeerende jongelingschap altijd geken- 
merkt heeft, geeft de zoon dat geld te kwader ure aan een 
vriend te leen, die — ook dit, helaas, komt voor — te 
snel door zijn inkomen heen had geleefd. Die vriend weigert 
de teruggave. Onze student, door zulk een kwade Jrouw 
verbitterd, besluit hem te dagvaarden. Denkt U zijn teleur- 
stelling, nu hij bemerkt, dat in het geheele Album geen 
formula tè vinden is, die in zijn geval hulp geeft. Natuurlijk 
is er eene, waarmede van geleend geld de teruggave kan 
worden gevorderd, doch hare constructie, helaas, past niet 
op de onderhavige kwestie. Immers in die formule wordt 
van de vooronderstelling uitgegaan , dat hij , die recht vraagt, 
de kwaliteit van crediteur heeft, een kwaliteit, die aan het 
jonge mensch, hoe men het ook keert, ontzegd moet worden. 
Want niet hij , maar zijn vader is in dezen crediteur. Weljicht 
woont die crediteur in Brittannië of Egypte ;. wellicht belet 
zijn leeftijd hem naar Rome te reizen; wellicht zou zoodanige 
reis hem meer kosten dan de geheele pretensie waard is. 
Maar wat beteekent dit, waar de constructie van een der ge- 
wichtigste rechtsbetrekkingen , het mutuum , op het spel staat ? 
Zeker, het is van den Staat niet politiek gehandeld, het indi- 
vidu, in casu den paterfamilias , den strijd om het recht — 
een algemeen belang — zoo zwaar te maken, dat er bijna 
de lezing van J her ing 's beroemde brochure toe zal noodig 
zijn, om hem tot het aanhangig maken van een rechtsgeding 
te bewegen. Maar wilt gfij dan, zoo kan men vragen, de 
geheele leer der patria potestas, een der grondslagen van 
onze wetenschap om utiliteitsgronden opofferen , en het bijzon- 
dere laten triomfeeren over het algemeene ? Doch zelfs al aan- 
vaardt de paterfamilias de reis naar Rome en het geding voor 
den Praetor, toch blijft het bezwaar, dat de zoon intusschen 
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gebrek lijdt en de trouwelooze debiteur, al wordt hij over 
eenige maanden , een jaar of langer tot uitlevering van het 
geleende genoodzaakt, desniettegenstaande al de intusschen 
genoten interessen, als loon zijner perfidia, behouden zal. Te 
vergeefs dus, zal de paterfamilias naar de voorschriften van 
J her ing 's brochure gehandeld hebben: de opofferingen, die 
hij zich getroost heeft, zullen hem toch niet verschaffen, wat 
hij volgens die brochure vooral te zoeken had: de volle be- 
vrediging van zijn beleedigd rechtsgevoel. Welnu, dus luidt 
het antwoord, het zij zoo. Beter is het, dat één filiusfamilias 
het slachtoffer worde van zijne zorgeloosheid, dan dat men 
ons later voor de voeten werpe, met overtreding van alle 
wetten der logica een rechtsvordering te hebben toegewezen, 
waar geen vorderingsrecht kan worden aangenomen! Het zal 
een les zijn, waaraan anderen zich spiegelen. Maar bovendien, 
al zou er in de toepassing ook eenige onbillijkheid zijn ge- 
legen, het nut eener scherp afgebakende constructie is zóó 
groot, dat men daarvoor waarlijk wel eenig ongemak mag 
over hebben. 

Meent niet, mijne Heeren, dat ik deze tegenwerpingen aan 
het advies van Cervidius Scaevola ontleende. Er mogen 
onder de moderne pandekten-juristen gevonden worden, die 
in dergelijke redeneeringen behagen scheppen, ze als streng 
wetenschappelijk boven de wolken verheffen — den ouden, 
echten pandekten-jurist zouden zij hoogstens een glimlach 
hebben afgeperst. Hoort hier, wat Cervidius Scaevola 
adviseerde: „Vroeger, o Praetor,'* dus ongeveer deed hij zich 
hooren, „vroeger, toen paterfamilias en filiusfamilias gemeenlijk 
nog in hetzelfde huis, in elk geval in dezelfde stad woonden, 
was het alleszins natuurlijk , dat alleen de eerste van die beiden 
kon ageeren. Maar, sedert door het toegenomen verkeer dik- 
wijls bergen en zeeën de verschillende leden van het huisgezin 
scheiden , zou de toepassing van dat beginsel de ongerijmdste 
gevolgen kunnen hebben. Het is de kwalificatie van den eischer 
als crediteur, die de formula voor gevallen, als wij thans voor 
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ons hebben, onbruikbaar maakt. Welnu, laat slechts die kwa- 
lificatie uit de formula weg, en stel de beslissing afhankelijk 
van het feit of hier al dan niet geld te leen is gegeven. Tech- 
nisch uitgedrukt: verander de formula in jus concepta voor 
dit en dergelijke gevallen in eene formula in factum concepta 
— en gij zijt geholpen."*) 

Gij zijt geholpen! Ja, maar tot welken prijs! Ik zdde het 
reeds: om dien éénen filius familias te gerieven^ hebt gij de 
constructie öf van het mutuum , bf van de patria potestas 
omver geworpen. Gij hebt , bf den filiusfemilias tot crediteur 
gemaakt, wat tegen de leer der patria potestas strijdt, bf gij 
hebt een vordering zonder crediteur, — een ondenkbare, een 
belachelijke, neen, verfoeilijke zaak — in het leven geroepen! 
Welnu , zegt gij , laten wij den Romein over die ééne over- 
treding van de regelen zijner kunst niet te hard vallen. Bleef 
het maar bij die ééne! Maar wat te zeggen, indien diezelfde 
Prudentes, niet tevreden met hun vordering zonder crediteur, 
ons nu ook op verbintenissen zonder debiteur onthalen.? Wie 
zich door een ander als zoon laat aannemen, z^ het jus 
dvile, begint voor het privaatrecht een geheel nieuw leven. 
Daaruit volgt met klenmiende noodzakelijkheid, dat hij voor 
vroegere schulden niet meer kan worden aangesproken. Een 
prachtig dogma, zoo meent wellicht de een of ander, een 
dogma, dat Rome tot het paradijs van alle tot het uiterste 
gebrachte debiteuren gemaakt moet hebben. Gij wilt van 
uwe schulden bevrijd zijn — welnu , gij laat u door den eersten 
den besten arrogeeren. Toch niet alzoo , want wat het dogma 
verleent, ontneemt de praetor. 't Is waar, de gearrogeerde 
is geen debiteur meer — doch wat zou het? Beschouw de 
arrogatie als niet geschied — en alle bezwaar tegen de actie 
is vervallen! Wat dunkt U van dit kunststukje van juridische 
logica.' Ge zijt geen debiteur meer, en toch geldt ge als 
verbonden! *) 

Een ander voorbeeld van gewetenloosheid op het punt der 
constructie-leer leveren de lang niet zeldzame gevallen, waar 



door de Romeinsche juristen formula's worden toegekend , wier 
structuur volstrekt niet past op de rechtsbetrekking , waarvoor 
zij gebezigd wórden. De rei vindicatio is de actie , waarmede 
de eigenaar zijne zaak bij iederen bezitter op kan eischen. 
Ziet nu, wat gebeurt. Ten einde den werkelijken bezitter in 
staat te stellen, de zaak voor den eigenaar volkomen weg te 
maken, doet een derde zich voor, als ware hij de bezitter. 
Tegen hem richt de eigenaar derhalve zijne actie. Er ontspint 
zich een lang gerekt proces — eindelijk is de zaak in staat 
van wijzen. Nu echter keert de gedaagde, die den eischer 
verre van zijn doel heeft afgeleid , zich om , en zegt : Te ver- 
geefs, Aulus Agerius, vervolgt ge mij: ge moest den be- 
zitter aanspreken, nooit was ik bezitter. De grondslag voor 
uw eisch ontbreekt: thans is het aan den rechter mij vrij te 
spreken. Het geval wordt onderworpen aan het oordeel van 
Massurius Sabinus. Hoort zijne woorden. De rechter 
moet inderdaad vrij spreken, zoo meent hij, — maar de 
eischer heeft het recht onmiddellijk eene nieuwe actie in te 
stellen , waarbij hij op grond van arglistige benadeeling schade- 
vergoeding van den gedaagde vorderen zal. Voorwaar een 
fraai rechtsgeleerd consult! Afgemat door den rechtsstrijd over 
het eigendom kan nu de eischer, die inmiddels geleerd heeft, 
wat het zeggen wil — zelfs al is men in het gelijk — te 
procedeeren, met een nieuwen rechtsgang zijn geluk beproeven. 
Veel praktischer schijnt mij de latere leer, die van Juventius 
Celsus dagteekent, dat hij, die bedriegelijkerwijze de eigen- 
domsactie naar zich toe heeft gehaald, veroordeeld moet wor- 
den, als ware hij bezitter. Maar welk eene zonde tegen de 
constructie! Eene eigendomsactie wordt aangewend, om eene 
persoonlijke aanspraak te bevredigen. Men vraagt erkenning 
van zijn eigendomsrecht, en men ontvangt — vergoeding 
wegens arglist! *) 

Dezelfde geschiedenis herhaalt zich, waar iemand die wer- 
kelijk bezitter is , een eigendomsactie te gemoet ziende , zich 
vóór den aanvang van het proces arglistigerwijze van de zaak 
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ontdoet. Dat hem deswege de wrekende hand der gerechtig- 
heid treft, wie zal het wraken? Maar dat tot bestraffing van 
zijn delict door de latere Romeinsche juristen de rei vindicatio 
geprostitueerd wordt, — wie is- er, dien zulk een misgreep 
op 't gebied der constructie niet van harte grieven zal ? ^) 

Wellicht , geachte toehoorders , werpt gij mij voor de voeten , 
dat mijne voorbeelden zich te veel in de buitenwijken van 
het recht bewegen. Laat ons zien, zoo eischt gij, hoe deze 
methode in het groot werd toegepast. Grijp onder de funda- 
menteele rechtsbegrippen ! Welaan , het zal geschieden *). Het 
eigendom is zeker een der fundamenteelste begrippen van het 
Romeinsche recht, en van de wijzen, waarop men het ver- 
krijgt, is de veijaring, de usucapio, wel niet de minste. Wat 
zijn van die usucapio de vereischten? Iedereen, die van het 
Romeinsche recht ook maar de eerste beginselen kent , zal 
het U zeggen. Vooreerst moet men zekeren, bij de wet 
bepaalden tijd , ona%ebroken in het bezit der zaak , die men 
verkrijgen zal, geweest zijn 7). Ten tweede: men moet dat 
bezit verkregen hebben in de meening eigenaar te zijn ge- 
worden ®). Ten derden: die verkrijging moet berusten op 
een, van het eigendom der zaak afgezien, overigens geldig rechts- 
feit •). Ten vierden : de zaak moet vatbaar zijn geweest , om 
geusucapieerd te worden. ^") Verplaatsen wij ons, met deze 
kennis gewapend, naar het Forum Romanum , enhooren wij de 
uitspraken der Prudentes. I. Het bezit moet onafgebroken 
hebben voortgeduurd, . Hier is een erfgenaam , die eerst na 
eenige maanden in staat geweest is, de nalatenschap van zijn 
bloedverwant te aanvaarden. In die nalatenschap bevonden 
zich zaken, waarvan de usucapio door den erflater was be- 
gonnen, niet voleindigd. Al die maanden, dat de aanvaarding 



*) De nu volgende inconsequentien hebben vele nieuweren genoopt , de oud- 
Romeinsche constructiCn te wijzigen, of zelfis door geheel moderne te vervangen. 
Het spreekt van zelf, dat hier, waar het gold de methode der Romeinen te 
kenschetsen, van die constructien moest worden uitgegaan, welke de Romeinen 
hebben nagelaten. 
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verschoven is , was het bezit — gij erkent het — afgebroken. 
Toch aarzelen de Romeinen niet, in dit geval de usucapio te 
laten doorgaan , ja , zij begroeten den er%enaam terstond als 
eigenaar, indien na den dood, doch vóór de aanvaarding de 
termijn der usucapio ten volle verstreken is ! ^i) En , zoo gij 
het waagt te vragen , hoe zij het zich durven verstouten , zoo 
maar op eigen gezag van het dogma af te wijken , dan stuurt 
Papinianus u namens hen allen, met het origineele ant- 
woord naar huis, dat het hier een uitzonderii^ op den regel 
ten bate van den erfgenaam geldt i*). IL Het bezit moet te 
goeder trouw verkregen zijn. Hier komt een man op, die 
van zijne vrouw eene zaak ten geschenke heeft gekregen « 
waarvan eerst vele jaren later is gebleken, dat die zaak der 
geefster niet toebehoorde. Hij raadpleegt Trebatius, of 
hij desniett^enstaande door usucapio ei^eiiaar is geworden 
Die man is ontegenzeggelijk te kwader trouw geweest, want 
hij wist, dat het recht van zijn land de schenkingen tusschen 
echtgenooten niet erkende. Toch geeft hem Trebatius een 
toestemmend antwoord, dat door de latere juristen bevest^d 
wordt ^*). III. De usucapio moei steunen op een geldig rechts- 
feit. Zie daar een bezitter naderen, die van een krankzinnige, 
dien hij voor gezond heeft aangezien, gekocht heeft. Een 
furiosus — men weet het — kan geen geldig contract shiiten 
— derhalve: geen usucapio. Qj vergist u, Marcellus, 
Ulpianus en Paulus verdedigen eenstemmig het gevoelen, 
dat de usucapio door deze kleinigheid niet wordt opgehouden. 
Het dogma, z^ Paulus, verzet er zich t^en, maar de 
eischen der praktijk gaan voor^*). IV. De zaak moet vatbaar 
zijn^ om geusucapieerd te worden. Onvatbaar is een gestolen 
zaak, zoolang zij niet in de macht van den dominus is terug- 
gekeerd. Een gestolen zaak wordt door den eigenaar op- 
getischt. De bezitter wegert de a%ifte. De evenaar ontvangt 
dus in de plaats de waarde, die hij zelfbij eede heeft aan- 
g^even. Is nu aan het voorschrift der wet voldaan t Natuurlijk 
niet, zegt Paulus, hoe kunt g^j zoo iets vragen: de zaak 
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moest in het bezit van den dominus teruggekeerd zijn. Dus 
de usucapio gaat niet door? Zoo bedoelde ik het niet, herneemt 
dezelfde ^5^. De moraal van dit alles is, dat men om te usu- 
capiëeren een voortdurend bezit, bofta fides, justus titulus, 
en een daarvoor vatbare zaak noodig heeft , maar dat men , 
onder omstandigheden , ook zonder te bezitten , te kwader 
trouw, zander titel, een daarvoor dwvatbare zaak door usucapio 
de zijne kan maken. 

Na het eigendom zijn het zeker wel het pandrecht en het 
bezit , die op het gebied van het zakenrecht de hoofdrol 
spelen. Zien wij, of deze rechten het er beter afbrengen. 
Vooreerst, wat het pandrecht betreft. Het heeft, gelijk men 
weet, twee vereischten. Het moet gevestigd zijn op de zaak 
van een ander; er moet een verbintenis bestaan, tot wier 
waarborg het pand gegeven is. Want, dat de pandhouder 
noodwendig het recht zou moeten hebben, de zaak te ver- 
koopen, schijnt in het klassieke Romeinsche recht nog geen 
condicio juris geweest te zijn. Blijven dus de beide eerstge- 
noemde vereischten: eens anders zaak en eene principale ver- 
bintenis. Wat dus te zeggen, indien het Romeinsche recht 
pandrechten op iemands eigen zaak , 'of pandrechten zonder 
vordering erkent.? En toch komen beide abnormiteiten voor. 
Een pand aan eigen zaak grijpt plaats in het geval, dat de 
eerste hypotheekhouder onder bezwarenden titel eigenaar wordt ; 
immers liet men in dat geval het pandrecht ondergaan, dan 
zou hij de zaak betaald hebben, en de tweede hypotheekhoude*" 
met de waarde gaan strijken, i^) Evenzoo erkent het Romein- 
sche recht pandrechten zonder vordering. Want niet alleen, 
dat een pandrecht kan blijven bestaan, wanneer de vordering 
reeds ter ziele is ^"^)\ het kan ook, in één bepaald geval, als 
crediethypotheek de vordering voorafgaan, i») — Niet veel 
anders is het gesteld met de toepasing der bezitleer. Om 
bezitter te zijn — wie weet het niet ? — moet men tweeërlei in 
zich vereenigen: animus en corpus, i») Animus, d. i. den wil 
om als eigenaar te gelden; corpus, d. i. de macht om de 

2 
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zaak te beheerschen. Welnu , de Romeinen kennen bezit zonder 
animus , zij kennen ook bezit zonder corpus. De pandhouder , 
de precarist hebben zeker niet den wil, om als eigenaar te 
gelden, en toch behandelt het recht hen als bezitters. *") De 
infans , die voor het recht in het geheel niets willen kan, kan het 
bezit solo ^corpore verkrijgen. 21) Omgekeerd vinden wij ook 
bezit solo animo, bijv. bij zomerverblijven, die des winters, 
winterverblijven , die des zomers geheel en al ontruimd worden. ^^) 
Indien dit de toestand is, waarin het Zakenrecht verkeert, 
zoo meent niet, dat het Verbintenissenrecht on^va^&c txowvj ^sxi 
de aangenomene constructiën te zien zoude geven. Vergunt 
mij, dat ik één enkel vorderingsrecht, maar niet een van de 
minste , om dit te getuigen , voor U daag. Als zoodanig koos ik de 
geldleening, het zoogen. mutuum. Welke zijn van een rechts- 
geld^ mutuum de vereischten .^ Laat Paulus in zijne Instituten 
het U zeggen. Er zijn voor dit contract , zoo spreekt hij , twee 
personen noodig: een die geld geeft, en een die geld ontvangt; 
die het geeft , moet eigenaar der geldstukken zijn geweest , die het 
ontvangt, moet eigenaar zijn geworden; bovendien moeten zij 
de gemeenschappelijke bedoeling hebben gehad, dat de ont- 
vanger voor dit bedrag des gevers debiteur zal worden, ^s) 
Onder al deze essentialia negotii is er geen , dat in de praktijk 
niet prijs gegeven wordt. I. De crediteur moet geld gegeven 
hebben^ zegt het leerboek. Stel nu, dat gij van Titius 10,000 
sestertiën te vorderen hebt en, in stede van betaling aan te 
nemen, dien Titius gelast ze uit uw naam aan Seius ter leen 
te geven. Zult gij nu die 10,000 sestertiën onherroepelijk 
moeten missen , omdat gij persoonlijk aan Seius niets verstrekt , 
en aan Titius van zijne schuld kwijting hebt gegeven ? De 
praktijk, die deze consequentie niet aandurft, geeft ons, bij 
monde van Aristo, Julianus, Africanus, Ulpianus 
en Paulus verlof, in dit geval toch een mutuum aan te nemen , 
d. w. z. het eerste der vijf vereischten te laten vallen. 24) 
II. De debiteur moet geld ontvangen hebben , zegt het leerboek. 
Maar denk u nu het geval, dat ik u een paard of iets anders 
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geef, om dit te verkoopen en den koopprijs als voorschot te 
behouden, zult gij dan niet mijn debiteur ex mutuo zijn ge- 
worden? De praktijk geeft een toestemmend antwoord, en 
abstraheert dus ook van het tweede vereischte. ^•) III. Het 
geld moei eigendom geweest zijn van den crediteur^ zegt het 
leerboek. Stel nu, dat een erfgenaam geld te leen geeft, dat 
hij eigendom van zijn erflater waande, terwijl het inderdaad 
aan dezen niet toebehoorde, maar slechts in bewaring was 
gegeven. Zal nu de debiteur het geld rustig mogen behouden , 
zich op een afstand vermakende met het onderling plukharen 
van den erfgenaam en den bewaargever? Gij gevoelt wel, 
geachte toehoorders, dat de Romeinen voor zulk een beslissing 
veel te praktisch waren. Indien de geldstukken nog afzonderlijk 
bij den geldopnemer te vinden zijn , zoo zéggen zij , dan kan 
de bewaargever ze als eigenaar opeischen. Maar zijn zij 
verbruikt, dan geven wij den erfgenaam de condictio ex mutuo. 
Deze zal dan op zijne beurt den bewaargever rekenschap 
aflagen. *®) Uitmuntend, mits men slechts erkenne, dat 
hiermede ook het derde essentiale is prijs gegeven. IV. Het 
geleende moet eigendom van den debiteur zijn geworden^ zegt 
het leerboek. Stel nu , dat Cajus aan Seius 10,000 sestertiën 
in bewaring geeft, terwijl deze meent een mutuum te ont- 
vangen. Zal nu Seius eigenaar zijn geworden? Immers neen, 
tot eigendomsoverdracht wordt de wil vereischt , om eigendom 
over te dragen: die wil ontbreekt, waar zaken in bewaring 
worden gegeven. Wat zal dan Caius te doen staan? Hij 
zal de geldstukken als zijn eigendom kunnen opvorderen. Maar 
hoe nu, indien zij reeds verbruikt en naar alle windstreken 
verstrooid zijn? In dat geval, zegt Ulpianus gelden de 
gewone regelen van het mutuum. ^7) y. Zoo blijft nog slechts 
het vijfde vereischte over: den overeenstemmenden wil der 
partijen , dat de ontvanger tot teruggave van eene gelijke som 
zal zijn verbonden. Maar hoe nu , indien een krankzinnige geld 
uitleent? Daar een krankzinnige geen wil heeft, ontbreekt na- 
tuurlijk (}e wilsovereenstemming. Wat zal dus de curator van 
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dien krankzinnige beginnen? Hij wendt zich tot Julianus en 
vraagt diens advies. „Vindiceer de geldstukken", luidt het 
antwoord. Ware het slechts mogelijk, antwoordt de curator, 
maar zij zijn reeds door den geldopnemer uitgegeven en ver- 
bruikt. In dat geval, hervat de jurist, moet de rechter de 
zaak maar als een mutuum behandelen, ^s) — Een dergelijk 
antwoord gaf Cel sus op de vraag, of het een mutuum 
is, wanneer Seius van Titius geld ter leen ontvangt, 
maar in de meening, dat het niet Titius maar Sempronius 
is, die het voorschot doet. Neen, zegt Celsus, een mutuum 
is het niet, want Seius heeft zich niet jegens Titius willen 
verbinden. Desniettegenstaande moet de rechter maar doen, 
alsof het een mutuum was, want het geld is nu toch eenmaal 
van de eene beurs naar de andere verhuisd, en de billijkheid 
eischt, dat Titius het zijne terug ontvangt. ^^) Zoo is het 
blijkbaar, dat van de vijf essentialia van het mutuum geen 
enkel in de praktijk zich staande houdt. *®) 

Maar daarmede zijn de wonderlijkheden van dat contract 
niet uitgeput. Nog fraaier geval is ons wachtende. Gelijk het 
voorkomt, dat een mutuum erkend wordt, waar de essentialia 
voor het mutuum ontbreken, zoo zien wij ook soms het denk- 
beeld van een mutuum verwerpen, ofschoon toch alle essentialia 
voor dat contract aanwezig zijn. Wie denkt hier niet terstond 
aan het zg. depositum irregulare? Indien gij tot een Romeinsch 
jurist de vraag richt: wat is het kenmerkend onderscheid tus- 
schen een depositum en een mutuum, dan luidt het antwoordt : 
wie eene zaak in bewaring geeft , wil die zaak zelf terug ont- 
vangen ; wie geld leent , is tevreden , indien men hem een gelijke 
waarde t'huis bezorgt «i). — Een arbeider brengt zijn opge- 
gaarde penningen naar de spaarbank ; wat zal het zijn: depositum 
of mutuum? Een mutuum, antwoordt de leek, want de man 
wil een gelijke waarde terug ontvangen; de geldstukken , die 
hij in de gemeene kas gestort heeft, behoeft hij niet terug te 
zien. Moest de spaarbank die penningen in lichamelijken zin 
voor hem bewaren, dan zou zij hem onmogelijk de rente, die 
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hij begeert, kunnen uitbetalen. Dus zonder eenigen twijfel is 
hier een mutuum, geen depositum. Vreemd zal die leek op- 
zien, indien hem dan wordt medegedeeld,* dat de Romeinsche 
juristen in zoodanig geval niet de condictio, die uit het mutuum 
voortspruit , maar de formula depositi van toepassing achten. 
En toch wist Papinianus zeer wel, dat in dit geval het 
allereerste verdschte voor een depositum ontbreekt *^). Waartoe 
dan eene zóó onlogische beslissing ? De zaak is vrij eenvoudig. 
Men moet slechts weten, dat te Rome alle contracten in twee 
soorten verdeeld worden: contracten, die naar het strenge 
recht, en contracten, die naar de billijkheid beoordeeld worden : 
contractus stricti juris en contractus bonae fidei. Tot de eerste 
soort behoort het mutuum, tot de tweede het depositum. Een 
der gevolgen van de door mij medegedeelde onderscheiding 
is dit, dat bij het mutuum geen rente gevorderd kan worden 
zonder afzonderlijke stipulatie. Bij de bonae fidei contracten 
wordt dergelijke stipulatie niet vereischt. Nu achten de Ro- 
meinsche juristen het wenschelijk, in sommige gevallen van 
mutuum eene rentevordering onafhankelijk van elke stipulatie 
toe te staan. Hoe dit te bereiken ? Het eenvoudigste middel 
was zeker, in die gevallen het mutuum den naam van depositum 
te geven, en het zoo onder de regelen der aequitas te be- 
trekken **). Het was dezelfde kunstgreep, als waarvan men 
zich tijdens de legis actiones bediende, toen men aan wijn- 
ranken den naam van boomen gaf, omdat er wel een actie 
bestond tot vergoeding van a%ehouwen boomen, maar niet 
van a%esneden wijnranken! 

Als gewichtigste voorbeeld van de geestesvrijheid, waarmede 
de Romeinen zich tegenover hunne constructiën te stellen 
plachten, noem ik het begrip „pactum,'* „conventio" of over- 
eenkomst Bekend is dienaangaande de gangbare meening. 
Overeenkomst is de eenige rechtshandeling, die ten allen tijde 
en onder alle omstandigheden in staat is, verbintenissen in het 
leven te roepen. De eenzijdige wilsverklaringen, die bij uit- 
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zondering met haar die eer deelen, ontleenen die kracht enkel 
aan de gratie des wetgevers. Eerst Siegmund Schlossmann 
is het gelukt door zijn terecht beroemd geworden werk „der 
Vertrag," in 1876 in het licht gegeven, den ban te breken, 
die door den eenzijdigen eeredienst der overeenkomst zoo lang 
op de vrije ontwikkeling onzer wetenschap gedrukt heeft. 
Schlossmann's werk, op welks beteekenis ik straks nader terug 
kom, zal ik hier niet in hoofdtrekken voor u schetsen. Niet 
ieders arm kan zoo geweldige mokerslagen uitdeelen als de zijne. 
En liever zwijg ik, dan, door een flauwe vermelding van hetgeen 
hij met al den gloed eener rijpe overtuiging m. i. daghelder 
heeft verkondigd, twijfel op te wekken aan het deugdelijk 
maaksel van zijn vertoog. Wat door Schlossmann naar den 
eisch is gedaan — het onhoudbare aan te toonen van de 
meening, alsof in de overeenkomst eene bijzondere verbintenis- 
scheppende kracht ligt opgesloten — zal ik dus achterwege 
laten te herhalen. Wat Schlossmann nagelaten heeft te 
doen , — uit een te zetten, hoe weinig de Romeinen zelf aan 
het begrip, overeenkomst, gehecht hebben, hoe weinig zij 
zelf aan dien eeredienst hebben medegedaan, wiens altaren 
Schlossmann — laten wij hopen, voor goed — heeft om- 
gehouwen, dat wil ik trachten te dezer plaatse aan te vullen. 
„Het is eene aardige opmerking van Pedius, zegt Ul- 
pianus, dat ieder contract tot een overeenkomst herleid kan 
worden. Dit geldt niet alleen van de consensuëde contracten, 
maar ook van de stipulatio , ook van het mutuum" ^*). Die 
aardige opmerking van Pedius is de bron geworden van 
heel wat getob, sedert men haar, waartoe zij nooit bestemd 
was, tot den grondslag van het geheele verbintenissenrecht 
gemaakt heeft. In welk licht Ulpianus haar beschouwde, 
blijkt uit hetgeen hij er onmiddellijk op laat volgen: „In de 
praktijk, zoo meent hij, hebben wij met het begrip „overeen- 
komst'* al zeer weinig te maken. Daar zijn het geene over- 
eenkomsten in abstracto, maar koopcontracten, pandovereen- 
komsten, huurcontracten, stipulaties, die onze aandacht 
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eischen". ^') Het ware der jurisprudentie tot een zegen geweest, 
wanneer zij aan U 1 p i a n u s niet alleen het referaat uit P e d i u s, 
maar tevens • zijn eigen oordeel over de beteekenis dier op- 
merking ontleend had. 

Wat is een overeenkomst? Ulpianus zal het ons zeggen: 
„duorum pluriumve in idem placitum consensus". **) Eene 
gedachte, die ik niet verkeerd hoop weer te geven met de 
woorden: eene overeenkomst is eene handeling, waarbij twee 
of meer personen denzelfden wil aan den dag leggen. Heeft 
deze constructie eenig wetenschappelijk d. i. praktisch belang, 
dan moet dus overal, waar een pactum als grondslag eener 
verbintenis wordt gedacht, dat rechtsfeit in twee of meer 
wilsverklaringen ontleed kunnen worden. Dat de wil wederzijds 
nu juist in woorden moet zijn uitgedrukt, zou een onbillijke 
eisch zijn. Ook al zwijgt men, toch kan men door daden 
zijn wil voor een ieder blijkbaar maken. Wanneer gij bijv. 
mijn huis gehuurd hebt, en na het verstrijken van den huur- 
tijd noch gij dat huis verlaat, noch ik er u uit laat zetten, 
dan is er geen enkel logisch bezwaar, ook al zwijgen beide 
partijen, een vernieuwing der huurovereenkomst aan te nemen '7), 
Want beiden hebben getoond , wat zij wenschten , de een door 
in het huis te blijven, de ander door zulks toe te laten. Maar 
aan dezen minimum-eisch moet voldaan zijn: er moet beider- 
zijds iets hebben plaats gehad — *t zij dan een spreken, han- 
delen of dulden, — waaruit men veilig tot het bestaan van 
een bepaalde bedoeling kan besluiten. Waar zulk een teeken 
van een der beide kanten gemist wordt, daar weigert de 
logica het bestaan eener overeenkomst d. i. eener tweezijdige 
wilsverklaring aan te nemen. 

Raadplegen wij thans de bronnen, en stellen wij allereerst 
deze vraag: hoe komt naar Romeinsch recht eene overeen- 
komst tusschen afwezigen tot stand? Het antwoord is: mon- 
deling door een bode, schriftelijk door een brief. Door een 
brief — niet : door brieven — zoo wordt het ons niet eens , 
maar zeven malen medegedeeld^®). Nooit valt het den Ro- 
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meinschen juristen in, ons te waarschuwen, dat op den brief 
ook een antwoord noodig.is. Toch zullen ook zij wel geweten 
hebben , dat in vele gevallen zidk een antwoord niet achterwege 
kan blijven. Ik betwijfel sterk, of zij aan een onbeantwoord 
gelaten koopofferte verbindende kracht zouden hebben toegekend. 
Maar uit hun zeggen, leid ik dit af, dat zij in het algemeen, 
en bijzondere contracten daargelaten, aan één brief genoeg 
hebben om een overeenkomst aan te durven nemen. Ziehier 
twee beslissingen in dien geest door hen genomen. Seius is 
administrateur, zijn principaal heet Sempronius. Seius int in 
zijne kwaliteit uitstaande pretensies van zijn principaal, steekt 
het geld in zijne eigene onderneming en schrijft aan Sempro- 
nius, dat hij het bedrag van hem ter leen heeft genomen en 
hem te zijner tijd het kapitaal met de interessen zal restitueeren. 
Is hier een overeenkomst tusschen Seius en Sempronius tot 
stand gekomen? Africanus aarzelt geen oogenblik een be- 
vestigepd antwoord te geven, en. toch is de toestemming van 
Sempronius uit niets gebleken ^•j. Ziehier het tweede geval: 
Titius schrijft mij een brief van den volgenden inhoud: „Al 
wat Quintus u schuldig is, neem ik op mij te betalen." Geen 
oogenblik zie ik Julianus twijfelen, of hier een overeenkomst 
de pecunia constituta tot stand zij gekomen"). Wat meer is, 
Scaevola en Marcellus scharen zich zonder bedenken aan 
zijne zijde *i). Nu weet ik wel, dat Regelsberger mij 
hier tegen zou werpen, dat mijn laatste voorbeeld niets bewijst, 
omdat het dwaasheid is nog eene aanneming te eischen, waar 
u een zuiver voordeel wordt aangeboden. Ik antwoord : dat het 
niet de vraag is, of in een bepaald geval de aanvaarding wel 
overbodig geacht of voorondersteld zou kunnen worden, maar 
of het nog steeds eene overeenkomst blijft, wanneer in werke- 
lijkheid slechts ééne wilsverklaring aanwezig is. 

In de aangehaalde geyallen is van wilsovereenstemming niets 
gebleken. Ziet hier eenige andere, waar zij bepaaldelijk is 
uitgesloten. Een vreemde schiet geld voor, uit mijn naam, 
maar geheel buiten mijn weten: Aristo en Julianus twij- 
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felen geen oogenblik , maar verklaren mij zonder bedenken tot 
crediteur van den geldopnemer *^). Toch moet ook het mutuum 
volgens Pedius tot eene overeenkomst herleid kunnen worden. 
Kan men dus zelfs, zonder er iets van te weten, zijn wil ver- 
klaren? Een furiosus leent mij geld: hoe zou daar consensus 
mogelijk zijn? Geen nood, zegt de jurist, als het geld slechts 
verbruikt is, zien wij zoo nauw niet*'). Een ander denkt bij 
mij te deponeeren, ter\vijl ik in de meening verkeer een mu- 
tuum te ontvangen. Zelfde bezwaar, zeifde antwoord**). De 
handelingen van mijn slaaf verbfnden mij niet, tenzij ook ik 
met die handelingen instemde. Ik geef mijn slaaf volmacht , 
een contract aan te gaan. Hij doet zulks, doch nu blijkt, 
dat die volmacht inmiddels door mij was herroepen. Te laat, 
roept Ulpianus uit, het had den crediteur vóór het contract 
moeten blijken"). Toch ontbreekt ook hier de consensus! 
Het is zoo , maar de billijkheid weegt zwaarder. Ik geef u 
lOOOO sestertiën om een paard voor mij te koopen. Volgens 
Romeinsch recht begint de verbintenis bij dit contract eerst 
op het oogenblik, dat het paard gekocht is. Op dat oogenblik 
moeten de partijen het derhalve eens zijn geweest. Welnu, 
vijf minuten nadat het paard gekocht is, ontvangt de kooper 
een brief van zijn medecontractant , den vorigen dag verzonden, 
waarin deze — wat zijn recht is — zijne toestemming intrekt. 
Volgens de theorie der overeenkomst zou men nu aldus moeten 
redeneeren: op het beslissend oogenblik heeft de consensus 
ontbroken. Derhalve moet de kooper van het paard de lOOOO 
sestertiën restitueeren, en zelf maar zien hoe hij op de voor- 
deeligste wijze van het dier afkomt. Dit eischt de theorie — 
maar Ulpianus beslist anders. De kooper, zoo spreekt hij, 
moet van de herroeping vooraf in kennis zijn gesteld. 
Alleen onder die voorwaarde kan de herroeping baten. *^) 

Even goed als het aangaan, zoo vereischt naar Romeinsch 
recht ook het opheffen eener verbindtenis den overeenstem- 
menden wil van hem, die recht heeft om te vorderen, en hem, 
die recht heeft te voldoen. *7) Ziet hier, wat er in de praktijk 



26 

van te recht komt. Gij geeft mij last, het u verschuldigde 
bij uw kassier te storten ; maar ziet , eer ik nog voldoe , ont- 
trekt gij dien kassier het recht betalingen voor u aan te nemen. 
Wanneer ik nu daarna bij dien kassier het geld stort, zoo valt 
uw wil met den mijnen klaarblijkelijk nietzamen. Toch nemen 
de juristen in dat geval een geldige betaling aan, mits ik van 
het voorgevallene tusschen u en uw kassier geen kennis heb 
gedragen ^®). Of wel , gij sterft , eer de betaling plaats heeft , en 
uw kassier is niet die van uw erfgenaam. Ook hier is de 
later bij den vroegeren kassier gedane betaling geldig, mits 
de debiteur ter goeder trouw gehandeld hebbe^^). Hetzelfde 
wordt geantwoord, wanneer ik een administrateur heb aange- 
steld en diens volmacht zonder publicatie heb ingetrokken '"). 

Dan der voorbeelden genoeg. Ten duidelijkste blijkt , dat 
Pedius zich vergiste, toen hij de overeenkomst als algemeene 
bron van verbintenissen aanmerkte. Wel verre van aan het pactum 
rechtsgevolgen te verbinden, beginnen de Romeinen met te 
vragen: is er grond, om in een bepaald geval eerie obligatie 
of eene solutio aan te nemen .^ Hebben zij eenmaal die 
vraag toestemmend beantwoord , dan concludeeren zij : derhalve 
moet er eene overeenkomst zijn gesloten. Hoe averechtsch 
die gevolgtrekking moet heeten , behoef ik thans wel niet meer 
aan te toonen. Op de praktische beteekenis wensch ik even 
nog het oog te vestigen. Waar eenmaal de regel heerscht: 
zonder overeenkomst geen obligatie — daar zal men beter 
doen met, op het voetspoor der Romeinen, overeenkomsten, 
die in rerum natura niet aanwezig zijn, stoutweg tefingeeren, 
dan, door slaafsch aan den regel te blijven hangen, wat het 
rechtsgevoel gebiedend vordert, zoolang de regel niet ver- 
anderd is, onbevredigd te laten Indien de wet zulks ver- 
biedt, dan moet die wet natuurlijk gehoorzaamd worden, — 
maar geene wet behoorde zulks te verbieden. 

Mijne Heeren , ik verheel mij geen oogenblik , waartoe deze 
beschouwing hem, van wien zij zich eenmaal meester heeft 
gemaakt, ten slotte leiden moet. Maar ik voeg er terstond 
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bij: ik deins voor de consequentie , in die beschouwing gelegen , 
niet terug. Ik weet zeer wel, dat de aanvallen, die ik in het 
voora%aande Op de constructie van de usucapio, het pand- 
recht, het bezit, het mutuum, de overeenkomst gewaagd heb , 
niet deze constructiën individueel hebben gegolden. Want ik 
heb ze niet gekozen, omdat in haar geval de fouten grooter 
waren dan elders, maar omdat die rechtsbetrekkingen meer 
dan andere door belangrijkheid, veelvuldigheid, bekendheid in 
het oog ^elen. Ware de tijd mij gegund, ik zou op mij 
nemen, met de bronnen in de hand, geen enkele constructie 
overeind te laten. Allen voor één, en één voor allen, zonder 
onderscheid ontzeg ik haar alle wetenschappelijke waarde. 
Vermetele, dus roept gij uit, dus hebben al onze zorgzaam 
aangeleerde constructies en de daarop gebouwde systemen geen 
waarde hoegenaamd? Zoo legt gij mij in den mond, wat ik 
niet gezegd heb. Ik zeide slechts : uwe constructiën en systemen 
hebben geenerlei wetenschappelijke waarde. Waarde hebben 
zij, maar welke.? En daarop is, dunkt mij, slechts één ant- 
woord mogelijk. Terwijl de wetenschap terecht in haar vaandel 
schrijft: niet voor de school, maar voor het leven; geldt van 
uwe constructiën en systemen juist het omgekeerde : niet voor 
het leven, maar voor de school! Zonder systeem zal niemand 
er in slagen, zijn leerlingen een overzicht over het geheele 
veld van onderzoek te bereiden; zonder constructiën zult gij 
hen geen oog op de eigenaardigheid der verschillende rechts- 
betrekkingen doen verkrijgen. Maar hebben zij eens de leer- 
jaren volbracht — dan weg met die krukken! Vergunt mij 
mijne gedachte door een beeld te veraanschouwelijken. Syste- 
men en constructiën zijn voor de rechtswetenschap, wat voor 
een taal woordenboek en grammatica. Zoo lang gij nog 
leert, zijn zij onontbeerlijke hulpmiddelen; zoo ^j er mede op 
reis gaat, staan zij u in den weg. Niet eer zult gij u van 
een taal naar den eisch bedienen, eer gij uw lexicon en uw 
spraakkunst kunt verbranden; niet eer het recht, zooals het 
leven dat eischt, in toepassing brengen, eer gij uwe systemen 
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en constructien veilig te huis kunt laten. Zoolang gij nog bij 
deze raad moet vragen, zal het leven door uwe uitspraken 
onbevredigd gelaten worden. De wetgever, die zich niet boven 
traditioneele dogma's kan verheffen, zal nimmer die hervor- 
mingen tot stand brengen, die billijkerwijze van hem worden 
verwacht; de rechter, die over de constructiën niet heen kan 
komen, dringt nimmer door tot den geest der wetten, die hij 
toepast. Beiden blijven immer minderjarig,^ zitten — naar 
den geest — altijd op de schoolbanken. Evenals de fetisch- 
dienaar van den steen, de plant, die hij zelf tot zijn afgod 
gekozen heeft , redding wacht , vergeten zij , dat de constructiën, 
die zij aanbidden, ten slotte niets zijn dan hun eigen bedenk- 
sels. Daarin nu ligt naar mijn oordeel de hooge waarde van 
het Romeinsche recht, daarin zijn vormende kracht ook voor 
onzen tijd, dat het ons leert — niet in woorden, maar in voorbeel- 
den — dat het recht voortreffelijker is , naarmate het van dien 
fetischdienst minder af weet. Gij kent het gevleugelde woord van 
J her ing: „het leven is er niet om de rechtsbegrippen , maar de 
rechtsbegrippen zijn er om het leven. Niet wat het syllogisme, 
maar wat het leven , het verkeer % het rechtsgevoel vorderen , moet 
geschieden/* Indien ergens , dan is dat woord te Rome in de 
responsa Prudentium vleesch en bloed geworden. Reeds bij 
Julianus vindt gij de uitspraak : „Met ontelbare voorbeelden kan 
men bewijzen , dat de logica voor de behoefte zwichten moet." ") 
Daarmede wil ik niet gezegd hebben, dat die responsa in 
laatste instantie enkel op de ingevingen van het subjectief 
rechtsgevoel dier Prudentes steunen. Integendeel, dat rechts- 
gevoel zelf rust weder op dieper liggende en daarom niet altijd 
opgemerkte fondamenten. Het is de ervaring , waaraan de 
menschheid het vermogen ontleent, het nuttige van het schade- 
lijke, het kwade van het goede te onderscheiden. Zoo is 
het ook op ons gebied. De ervaring alleen heeft de maat- 
schappij geleerd, welke gedragsregelen zij in het belang van 
haar bestaan en van haar ontwikkeling haren leden had voor 
te schrijven en af te dwingen. Die gedragsregelen — zie- 
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daar het recht. Gaarne zeg ik het Jhering na: ik kan 
mij geen recht denken, dat niet ten slotte op ervaring ge- 
grond zoude zijn. Maar indien op den bodem van ieder 
recht ten slotte sociologische ervaring wordt aangetroffen, 
dan geldt zulks ook van het Romeinsche verkeersrecht. En 
dan wordt het eene voor de waardeering van dat recht niet 
meer uit te wijken vraag , over welke mate van sociale ervaring 
de Romeinen tot de opbouwing van dat verkeersrecht beschikten, 
Hoe komen wij tot de kennis dier ervaring ? Mij dunkt, de 
weg wijst zich van zelf. Waar wij weten, welke sociale ervaring 
een wetgever te zijner beschikking heeft, daar zuUen wij kunnen 
voorspellen, welke geboden hij zal uitvaardigen. Weten wij 
dus omgekeerd, welke geboden hij heeft uitgevaardigd, dan 
valt daaruit met zekerheid op te maken, over welke sociale 
ervaring hij beschikt moet hebben. Ziethier een voorbeeld. 
Zoodra een wetgever heeft oj^emerkt, dat de storingen, de 
wanordelijkheden, de onzekerhdd, die eigen richting te weeg 
brengt, der maatschappelijke ontwikkeling in den weg staan, 
zoodra hij, zeg ik, dit bemerkt heeft, zal hij ook rechtsmiddelen 
in 't leven roepen, om de feitelijk bestaande toestanden, het 
bezit in één woord, te handhaven. Stel nu het omgekeerde 
geval: een wetgever verleent rechtsmiddelen tot handhaving 
in het bezit — nu is het zeker, dat hij de gevaren, waarmede 
eigen richting de maatschappij bedreigt , bevroed heeft. Zoo 
kunnen wij de rechtsregelen zelve getuigenis laten afleggen 
van de sociale ervaring , die hen in 't leven heeft geroepen. 
Beschouwen wij het Romeinsche verkeersrecht uit dat oogpunt, 
dan schijnt het mij niet twijfelachtig, dat verreweg het grootste 
gedeelte ^*) van dat recht de volgende ervaring tot ondergrond 
heeft. Om een dergelijk verkeersrecht te kunnen scheppen , 
moeten de Romeinen m. i. geweten hebben, ten eerste, dat de 
materieele voorui^ang der maatschappij daarvan afhangt, dat 
de individuen hun particulier vermogen op de meest oecono- 
mische wijze gebruiken, d. i. door arbeidzaamheid, spaarzaam- 
heid en overleg, zoo mogelijk vermeerderen, in elk geval in 
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stand te houden '*). Maar in de tweede plaats , dat de indi- 
viduen alleen dan die oeconomische eigenschappen ontwikkelen 
zullen, indien de Staat hun de waarborgen aanbiedt, dat de 
vruchten , welke langs dien weg verkregen worden , door hem 
geplukt zuUen worden, die zich de opoffering getroost heeft. 
De Staat moet tusschen beiden komen, waar anderen zich 
trachten te appropriëeren, wat de oeconomie van wien ook 
te voorschijn heeft geroepen. Tegen iedere handeling, die 
dat zou bewerken, moet hij een rechtsmiddel in gereedheid 
hebben. Een rechtsmiddel moet er zijn, waar men mij de 
vruchten van mijn arbeid met brutaal geweld geroofd of ont- 
stolen heeft; een rechtsmiddel, waar hij die mijn geld heeft 
geleend, zich door niet terug te betalen, te mijnen koste wil 
verrijken; een rechtsmiddel, waar hij die zonder overleg ge- 
contraheerd heeft , het contract wil verbreken ten nadeele van 
hem, wiens berekening juist was; een rechtsmiddel, waar de 
list kunstgrepen uitdenkt , om mijne welgegronde verwachtingen 
te verijdelen. In al die gevaUen moet een rechtsmiddel ter 
hand zijn, en, ware er geen voorradig , dan moet er een gemaakt 
worden, gelijk Ulpianus het kernachtig uitdrukt"). Zóó is 
het Suum cuique inderdaad iets meer, dan eene ijdele leuze! 
Wel verre van het verkeer, gelijk sommigen willen, de 
banen te hebben voorgeteekend, heeft het Romeinsche recht 
dat verkeer, gelijk het was, weten aan te nemen. Maar, 
welke nieuwe vormen dat verkeer zich ook gaf, steeds stond 
de wetenschap gereed, om telkens weder door nieuwe mid- 
delen, de pogingen te fnuiken van hen, die van de gelegenheid 
misbruik dachten te maken , om anderen , met wie het verkeer 
hen in relatie bracht , te plunderen. Onder de aegis der juris 
prudentie kon men veilig arbeiden, veilig handel drijven, veilig 
eigendom verwerven, koopcontracten sluiten, geld uitleenen — 
men behoefde niet te vreezen , dat met behulp van een dogma , 
dat noch den Praetor, noch den rechter verblindde, de culpa 
of dolus van wie het dan ook ware , hemzelf snoode winst , 
anderen den ondergang bereiden zou. Want men vreesde niet , 
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waar zulk een toeleg bleek , om dien te verijdelen , de traditie 
prijs te geven. Door te beweeren, dat het moderne recht 
deze kunst, om namelijk steeds met de ontwikkeling van het 
verkeer gelijken tred te houden, nog te leeren heeft, zal ik 
wel niemands tegenspraak uitlokken. Indien de Romeinen 
derhalve in dit opzicht nimmer, de nieuweren menigwerf zijn 
te kort geschoten , wat kan dan rationeeler zijn , dan bij gene 
ter schole te gaan. totdat wij in dezen hun gelijken zijn geworden.? 
Of meent men soms, dat het ons niet aan het rechte in- 
zicht van hetgeen de wetenschap tot ontwikkeling van het 
recht te doen staat, maar alleen aan organen ontbreekt, 
gelijk de Romeinen ze in de edicten der Praetoren, deresponsa 
der Prudentes bezaten, organen, waaraan de zorg was toe- 
vertrouwd, om het oude recht dagelijks aan te vullen en bij 
te werken ? Faalde het ons alleen aan eene zoodanige inrichting, 
dan zoude niet de studie van het Romeinsche recht, maar 
dan zoude de instelling van een college, buiten de gewone 
wetgevende macht om met de taak van Praetor en Prudentes 
belast, het middel zijn om hulp te verschaffen. Gelooft men 
inderdaad, dat daarmede de zaak gevonden ware? Ook dan, 
wanneer in zulk een lichaam de dogmatische beschouwingswijze 
de overhand bezat ? Indien , de meerderheid zich van de school- 
begrippen niet los wist te maken, en, waar het verkeersrecht 
zich heeft te richten naar het verkeer, aan het verkeer den 
onmogelijken eisch stelde, dat het zich richten zoude naar 
het recht.? Wat zouden wij dan bij de instelling van zulk een 
college gewonnen hebben.? Voorzeker, ook ik zou mij ver- 
heugen, indien eene instelling, als waarop ik hier doelde, ooit 
tot stand kwam. Het zou de kroon zijn op een streven, 
dat vooral aan deze Universiteit zulke wakkere voorstanders 
heeft gevonden. Maar ik wenschte alleen op de conditio sine 
qua non te wijzen, welke, zal het denkbeeld vruchten af- 
werpen, vooraf vervuld moet worden. Met welke macht gij 
de mannen ook bekleedt, die geroepen zullen worden ons 
verkeersrecht te hervormen, zij zullen nimmer méér vermogen 
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dan naar de mate der zelfstandigheid, welke zij op de Uni- 
versiteit van anderen of in de praktijk zich zelve geleerd zullen 
hebben. En al is het nu niet te ontkennen, dat die zelfstan- 
digheid op meer dan ééne wijze aangeleerd kan worden, toch 
blijft het waar, dat men zich voor zijne levenstaak niet beter 
kan voorbereiden, dan door zich aan een grootsch voorbeeld 
te inspireeren, en dat op het gebied van het verkeersrecht 
geen grootscher voorbeeld dan de Pandekten aan te wijzen zijn. 
Wat hieruit voortvloeit voor de methode, die het onderwijs 
en de studie van het Romeinsche recht te volgen hebben, 
kan met weinig woorden worden medegedeeld. Niet het najagen 
van een onbestaanbaar voor alle tijden geldend natuurrecht , 
niet het hangen aan positieve rechtsbepalingen, reeds den dag 
na haar afkondiging bij het verkeer ten achter, niet het 
zoeken naar denkbeeldige hoogste rechtsbeginselen, en vooral 
niet het knutselen met begrippen — maar het scheppen uit 
het volle menschenleven op het voetspoor der onovertroffen 
meesters, is het doel, waartoe wij de jongeren hebben op 
te leiden. Maar dan moet ook het dogma op den achtergrond 
treden, en alle aandacht geconcentreerd worden op de ontwik- 
kelingsgeschiedenis der voornaamste rechtsinstituten. Overal, 
waar wij den wetgever, den Praetor of den jurist er in zien 
slagen een practische verbetering aan te breiden, daar worde 
halt gemaakt om de beteekenis van dien maatrad te over- 
wegen, en ons af te vragen, of de meer algemeene gedachte 
die er aan ten grondslag ligt, ook nog voor onze tijden 
waarde heeft« Meiï meene niet, dat op dit gebied sedert het 
optreden der historische school onder de leiding van mannen, 
die ik hoog vereer, mannen als Savigny en Puchta, en 
wie zich verder onder hunne vanen schaarden, — dat sedert 
dien tijd op dit gebied reeds alles zoude njn verricht. Want 
al doet het mij leed, zulks te moeten z^;gen, de historische 
school heeft tot nc^ toe slechts half werk geleverd. Het was 
niet geno^ te vericond^en, dat ieder recht een relatief ka- 
rakter had, afhankelijk van tijd, plaats en omstandigheden. 
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men moest zich ook met der daad van dat gevoelen door- 
drongen betoonen. Maar slaan wij Savigny en Puchtaop 
dan vinden wij hen telkens weder in de oude dwalingen van 
het natuurrecht bevangen. „Het is geen willekeurig voorschrift, 
doch de natuur van het recht zelve eischt, dat wij door onze 
overeenkomsten verbonden worden. Diezelfde natuur schrijft 
voor, dat wij alles teruggeven wat zonder oorzaak uit eens an- 
ders vermogen in het onze is gekomen, en dat wij voor alle ge- 
volgen van onze onrechtmatige daden schadevergoeding geven/* ^) 
Welk leeraar van het natuurrecht is hier aan het woord? Geen 
leeraar van het natuurrecht: ik citeerde den grootsten vijand 
van die richting, Savigny. Toch zou een aanhanger der 
oude school niet meer concessies dan deze drie behoeven; 
waarschijnlijk zelfs zoude hij reeds aan de eerste der drie 
genoeg hebben, om zijn geheele natuurrecht van den grond 
af weder op te bouwen. — Nog fraaier proeven dan Savigny 
heeft op dit stuk Puchta geleverd. De hypotheek aan 
iemands eigen zaak is een monstrueus begrip. Dat bij over- 
eenkomsten overdracht en vertegenwoordiging zijn uitgesloten ^ 
is geen bijzonderheid van het Romeinsche recht, maar een 
gevolg van het wezen der overeenkomst, dus voor alle tijden 
geldig! En ik zwijg nu maar van de gevallen, waar men, 
zonder het zóó rechtuit te zeggen , toch blijkbaar vooronder- 
stelt, dat wij de uitspraken van het Romeinsche recht, zooals 
men die refereert, niet als positieve voorschriften eener be- 
paalde eeuw , maar als algemeen geldige , immer ware ideeën 
zullen opvatten. Het Romeinsche recht, zegt Windscheid, 
is niet het absolute recht, om de eenvoudige reden, dat zulk 
een recht een hersenschim is. Uitnemend! Maar» laat hij er 
op volgen, voor een groot gedeelte is het toch niets dan de 
uitdrukking van algemeen menschelijke opvattingen aangaande 
algemeen menschelijke betrekkingen. Dit met de eene hand 
terugnemen, van hetgeen zij met de andere gegeven heeft, 
karakteriseert het geheele optreden der historische school. Zij 
doet denken aan eene oppositie, die, zelf regeeringspartij ge- 

3 
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worden, terstond weder voor zeven achtsten tot de politiek 
der vorige regeering teruggrijpt'*). 

In die halfheid , die op politiek terrein wellicht onontbeerlijk , 
maar in de wetenschap in elk geval misplaatst is, aanschouw 
ik den diepsten grond der crisis, die de wetenschap van het 
verkeersrecht sedert eenige jaren doorleeft. Nog beheerscht 
de historische school de gemoederen, maar zij is zich zelve 
bijster geworden, daar zij, tengevolge van menige onbewuste 
apostasie, in hare resultaten hare beginselen niet meer terug 
vindt. Maar reeds genaken betere tijden. Mannen verrijzen, 
wier moedig optreden ons de schoonste hoop geeft, dat de 
stormen eerlang doorstaan zullen zijn, en het schip der histo- 
rische school zich weldra in een effen watervlak zal spiegelen. 
Om van anderen te zwijgen, als representanten noem ik 
Schlossmann in zijn reeds genoemd geschrift „der Vertrag" 
en Jhering in de laatste hoofdstukken van zijn „Geist des 
Römischen Rechts*', hoofdstukken, welke een zoo geheel 
anderen geest dan de vroegere deelen van dat bekende werk 
ademen. Er zijn er, die in deze geestesvruchten een nieuwe 
richting willen zien, tegen de tot nog toe zoo geëerde histo- 
rische school gekeerd, en deze met felle vijandschap be- 
dreigend. Een geheel andere beteekenis zou ik aan het 
verschijnen van deze en dergelijke geschriften willen hechten. 
Niet op vernietiging van het werk der historische school 
is het door Jhering en Schlossmann afgezien, maar 
op voltooiing van het werk door die school begonnen, op 
verwijdering van al die overblijfselen der natuurrechtsleer, 
die alsnog aan de randen van haar kleed waren blijven han- 
gen. Laten wij die pogingen het beste gevolg toewenschen! 
Een verjongingskuur is sedert lang voor onze wetenschap nood- 
zakelijk geworden. Beter dat zij die thans naar den eisch en 
zonder angstvalligheid onderga ; dan dat zij , ten halve genezen, 
van afstand tot afstand verder strompele , telkens weder medi- 
camenten nu van dit dan van dat soort eischend, een levend 
bewijsstuk van de onbeholpenheid van haar doctoren! 



Edel groot Achtbare Heeren Curatoren dezer Hoogeschool! 

Is de benoeming van een hoogleeraar altijd een daad van 
vertrouwen, zij was zulks, ik gevoel het, nooit in hoogere 
mate dan in mijn geval Uit de wijze, waarnaar ik mij op 
ander gebied had bewogen, kon worden opgemaakt, dat ik, 
wellicht niet minder dan anderen, liefde tot de wetenschap^ 
aandrift tot zelfstandig onderzoek bezat. Maar inzooverre was 
Uwe voordracht van mijn persoon aan Z. M. den Koning 
bijzonderlijk een vertrouwensdaad , dat U de reëele waarborgen 
niet verstrekt konden worden, dat ik zoowel den ernstigen 
wil als de bekwaamheid zoude hebben, om met goed gevolg 
van de beoefening van verschillende, schoon verwante, vakken 
tot die der Romeinsche rechtswetenschap over te gaan. 

Ook heden nog , even weinig als toen , kan ik U zoodanige 
reëele waarborgen verstrekken. Ook heden nog , evenzeer als 
toen, kan ik U niets aanbieden dan eene plechtige belofte, te 
plechtiger thans door de plaats waar , het gehoor voor *t welk 
zij wordt afgelegd. Al de geesteskracht , waarover ik beschik, 
zal voortaan dienstbaar zijn aan de taak, die mij op uwe 
voordracht is voorgeteekend , aan het onderwijzen van het 
Romeinsche recht niet alleen, maar ook aan de uitbreiding 
onzer kennis van dat recht, waartoe eene deugdelijke kritiek 
ondanks het werk van eeuwen nog altijd zooveel kan bij- 
brengen. Mijn eenig streven zal daarop gericht zijn, dat 
bij het eindigen van mijn loopbaan van mij getuigd kan 
worden, dat ik het redelijkerwijs van mij verwachte vervuld 
het in mij gestelde vertrouwen nimmer beschaamd heb. 

Hooggeleerde Heeren, Professoren dezer Hoogeschool^ in 
het bijzonder Gij y die deel uitmaakt der juridische faculteit. 

De meer dan welwillende ontvangst, welke Gij mij in Uw 
midden hebt bereid, verzekert mij reeds bij voorbaat van 
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een voorrecht, welks verwerving anders de grootste inspanning 
overwaardig zoude zijn, nl. om voor mijne verdere ontwikke- 
ling mij te mogen plaatsen onder den invloed Uwer uitge- 
breider kennis, rijper ondervinding, zekerder oordeel. Zij, 
die op rechtsgeleerd gebied aan de mogelijkheid eener zuivere 
theorie gelooven, mogen lichts genoeg in zich zelven vinden. 
Hem, wien, zooals mij, in de rechtswereld alleen datgene, 
wat praktisch is , als wetenschappelijk geldt , leggen de enge 
grenzen der persoonlijke ervaring ieder oogenblik de grootste 
moeielijkheden in den weg. Geen ander middel, om in die 
leemte te voorzien , dan uit den schat van anderen te putten , 
uit hun boeken, uit hun voordrachten, maar, wat wel het 
meeste waard is , uit hun dagelijkscheh omgang. Vergunt mij 
dus, in het belang van mijn onderwijs en van mij zelven, steeds 
van U te leeren, over te nemen, te ontleenen; dringt mij de 
gelegenheid op , waar ik haar niet snel genoeg zoeken mocht ! 

En vergunt mij voorts, hooggeleerde Ambtgenooten , bij 
deze gelegenheid Uwe faculteit en die der Amsterdamsche 
hoogeschool , mijne toekomstige voorlichters en mijne vroegere 
onderwijzers te verbinden. Maar niet alleen daarom, omdat 
ik van U verwacht, wat ik vroeger van hen reeds heb genoten. 
Dan ook en wel vooral , omdat de beide faculteiten , die ik 
bedoel, steeds hebben gestaan als bolwerken eener praktische 
rechtswetenschap tegen onvruchtbare bespiegeling, zoodat in 
beider streven , althans op dit punt, de nauwste verwantschap 
valt aan te wijzen. Eene verwantschap, waaraan de leerling 
der eene het dankt, wanneer hij zich bij de andere niet geheel 
als vreemdeling gevoelt. 

Niet dit is de plaats , om alles uiteen te zetten , wat ik aan 
ieder der leden en ook oud-leden der Amsterdamsche faculteit 
verschuldigd ben. Allen zonder onderscheid heb ik te danken 
voor het licht , dat zij mij deden opgaan over de onderwerpen 
van rechtsgeleerdheid , die tot ieders eigenaardige competentie 
behoorden. Maar , wanneer ik U , Hooggeleerde N, G. P i e r s o n 
en U, Hooggeleerde Beaujon, hier afzonderlijk noem , dan is 
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het, omdat ik U in het bijzonder dank heb te zeggen voor 
dien ideëelen omgang, welken ik zooeven schetste, waarbij 
de denkbeelden van den ouderen onderzoeker langzamerhand 
het voorwerp van medeeigendom worden van den jongeren, 
hun ondervinding zonder moeite de zijne. Doch boven allen 
geef ik den naam van mijn leermeester aan U , Hooggeleerde 
Pijnacker Hordijk, aan U, die mij niet slechts in onuit- 
wischbare trekken een beeld van het Romeinsche recht geschetst 
hebt, dat ik nog altijd met mij voer, maar die mij ook 
bij den aanvang mijner rechtsstudie hebt weten te doordringen 
van die groote beginselen der historische school, waaraan ik 
ook thans nog getrouw gebleven meen te zijn. Indien iemand , 
dan zijt gij het, die aan mijne studie een bepaalde richting 
hebt gegeven. Moge ik in die richting datgene praesteeren , 
wat naar de fondamenten, die Gij geworpen hebt, verwacht 
kan worden ! 

Mijne Heer en , Studenten in de rechtsgeleerdheid aan deze 
hoogeschool ! 

Meer nog dan stoutmoedigheid : verwaandheid zou het ver- 
raden, indien ik durfde hopen voor U te zullen zijn, wat een 
de Geer zoo vele jaren voor U is geweest. Grondigheid 
en helderheid , streng wetenschappelijken zin en boeiende voor- 
dracht op eene wijze te vereenigen, zooals hij het verstaat , 
is steeds het deel geweest van weinige bevoorrechten. Maar 
wel kan zijn voorbeeld en de roem, dien zijn optreden hem 
heeft doen oogsten , een spoorslag voor mij zijn , om ten Uwen 
behoeve te trachten langs den weg , dien hij als docent bewan- 
deld heeft, op mijne beurt zoover mogelijk voort te schrijden. 

Wat ik U breng? Geen regelen, die Gij slechts van buiten 
behoeft te kennen, om den weg te ontdekken door de com- 
plicatiën van het hedendaagsche verkeer en van het heden- 
daagsche rechtsleven. Geen dogma's , waarop Gij U bij alle 
voorkomende gelegenheden beroepen kunt. Ik zal er zelfs 
niet naar trachten , U deze te verschaffen. Want zoo iets , 
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dan is dit mijne ernstige overtuiging, dat de wetenschap geen 
gevaarlijker vijand heeft, dan die talrijke hypothesen, welke 
de eene eeuw voor, de andere na tot den rang van een dogma 
heeft verheven. Het dogma, zoude ik willen zeggen, het 
dogma . . . ziedaar het gevaar. Want het dogma houdt terug 
van nieuw onderzoek, van herziening, het veroordeelt de 
wetenschap tot eeuwigen stilstand. Hoe dikwijls is dit niet 
reeds ondervonden, uitgesproken en beaamd ! Hoe menig dogma 
is niet reeds onder deze leuze naar omlaag gerukt ! Volkomen 
waar ... en toch , meestal ging de vrucht der overwinning 
verloren, daar men aanstonds weder een nieuwe hypothese 
tot den rang van het onttroonde dogma ophief. Het boek 
van Schlossmann geeft daarvan een merkwaardig voor- 
beeld. Hoeveel toejuiching verdient die schrijver niet, waar 
hij ons uiteenzet, dat den behoeften der maatschappij geen 
recht wedervaart door het dogma, dat de overeenkomst de 
natuurlijke, noodwendige bron van verbintenissen is. Maar 
meent hij nu in ernst, dat het leven beter zal zijn geholpen 
met zijn dogma, dat verbintenissen ontstaan uit de niet- ver- 
vulling van een opgewekt vertrouwen? 

Maar wat ik U wel zal trachten te verschaffen is een open 
oog voor de beweging van het bewegelijke verkeer , het waar- 
nemingsvermogen , waardoor de jurist onderscheidt, hoe de gang 
van zaken is in de menschenmaatschappij. Met die wetenschap 
toegerust, zal hij voorbereid zijn, om in het algemeen belang 
de bestaande belemmeringen weg te nemen, de gevaren, waar- 
tegen gewaakt moet worden, af te wenden. Om uw oog 
daarvoor te openen zullen de Romeinsche juristen mij dienen. 
Ons op hun standpunt verplaatsende, zullen wij met hun ge- 
zichtsorganen het verkeer , te midden waarvan zij zich bewogen, 
gadeslaan , en naar gelang der opgedane bevindingen met hen 
het recht, waarvan zij de stichters zijn, op nieuw opbouwen. 
Schenkt mij daartoe Uwe onmisbare medewerking, helpt mij 
die taak volbrengen. Ik geloof niet , dat gij U den daaraan 
besteeden tijd beklagen zult. Want, door aldus nevens het 
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onmiddellijk nuttige ook dit historisch onderzoek in den kring 
Uwer beschouwingen op te nemen, zult gij naderhand beter 
gewapend zijn, waar het geldt op de baan der hervormingen 
de eerste plaatsen in te nemen. En wie Uwer zou niet wen- 
schen, dat op die baan de Utrechtsche Hoogeschool en hare 
kweekelingen .de eerste plaatsen innamen ? En schenkt mij dan 
niet alleen Uw gehoor, niet alleen Uwe belangstelling, niet 
alleen zelfs Uwe medewerking. Plaatst U tegenover mij niet 
enkel als leerlingen tegenover den leermeester. Niet die ver- 
houding is in waarheid academisch, waar het coUegevertrek 
en de examenzaal ' de eenige aanrakingspunten tusschen discipel 
en docent zijn. Reeds velen heeft de gemeenschappelijke ijver 
voor de wetenschap tot elkander gebracht, en wederkeerige 
achting en vriendschap tusschen hen opgewekt. Mocht zulk 
eene verhouding tusschen ons niet uitblijven! Eerst dan zoude 
ik mij overtuigd houden, dat mijn werken in Uw midden op 
hechten grond steunde , en met vertrouwen verder de toekomst 
tegemoet gaan. Want geen ander teeken dan dit verlang ik 
voor het besef van niet te kwader ure het hoogleeraarsambt 
aan deze Universiteit, met een wensch voor wier bloei ik 
eindig, aanvaard te hebben. 



AANTEEKENINGEN. 



1) L. 202. D. 50. 17. 

>) L. I. D. eod. 

S) Den filiusfamilias kenden reeds het Edict de actio injuriarum, (L. 17 
§ 10. D. 47. 10), Sabinus en Labeo het interdictum quod vi aut clam, (L. 13 
§ I , L. 9. D. 43. 24) Julianus ook de actio depositi en de actio commodati toe 
(L. 9. D. 44.7; L. 19. D. 16.3). Dit had geen theoretisch bezwaar, want de 
beide eerstgenoemde acties zijn steeds in factum; de beide volgende hebben 
eene dubbele redactie, de eene in factum, de andere in jus ter keuze van den 
aanleggen Dat filüÊimilias in factum ageeren konden, was volgens Ulpianus 
niet twijfelachtig (L. 13. D. 44.7; L. 12. D. 2.4). Maar Julianus ging verder. 
Waar ten nadeele van een filiusfamilias een fiirtum of een damnum injuria 
datum had plaats gegrepen , liet hij de formula — die door den praetor in jus 
geconcipieerd was — eenvoudig in eene actio in factum veranderen (L. 18 § i 
D. 5. I). Dit hulpmiddel paste Cervidius Scaevola, gelijk wij zagen, ook op 
het mutuimi toe (L. 17. D. 12. i). Ulpianus gaat nog verder. Na Julianus' 
meening in zake de actio furti en de actio legis Aquüiae te hebben med^e- 
deeld, voegt hij er bij: wat mij betreft, ik zou er geen bezwaar in zien;- deze 
kunstgreep bij alle vorderingen, hetzij dan ex delicto of ex contractu, in toepassing 
te brengen. (L. 18 § i. D. 5.1). 

De laatst geciteerde plaats luidt aldus: 

Si filiusfamilias ex aliqua noxa, ex qua patri actio competit, velit experiri, 
ita demum permittimus ei agere, si non sit qui patris nomine agat. Nam et 
Juliano placet, si filiusfamilias legationis vel studiorum gratia aberit et vel 

fiirtum, vel damnum injuria passus sit: posse eum utili judicio agere 

unde ego (Ulp.) semper probavi ut, si res non ex maleficio veniat, sed ex 
contractu, debeat filius agere utili judicio etc. 

Wij zien wat Ulpianus in Julianus laakt: hij verwijt hem, dat hij zijne 
beslissing beperkt heeft tot de obligationes ex delicto. Ulpianus ziet er 
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geen bezwaar in, ook bij obligationes ex contractu dezelfde regel in 
toepassing te brengen. Men moet dus zonder twijfel lezen: ,;^emper probavi, 
ut, etiamsi res non ex maleficio veniat" etc. 

Het verdient de aandacht, dat de Romeinsche juristen dezen uitweg kozen, 
om uit de zwarigheid te geraken, terwijl men toch een anderen weg had kunnen 
inslaan, waarbij alle constructlön in haar geheel bleven. Men had eenvoudig 
den filiusf. als procurator van zijn vader kunnen laten ageeren: 

Lr. 35 pr. D. 3.3. ,,Sed et hae personae procuratorum debebunt defendere, 
quibu^ sine mandatu agere Heet: utputa liberi, luet sini in potesiaie etc. 

Ook hier waè het weder een praktische bedenking, die van het voordeel 
eener vaststaande constructie deed afzien. Laat men den zoon als procurator 
ageeren, dan moet hij borgtocht geven „rem ratam dominum habiturum", 
zooals o. a. het geval is met de filiaf., die, patre absente , hare dos terugvordert. 
(L. 22 $ 4, 10. D. 24, 3). Stelt men eene actio utilis te zijner beschikking, 
dan ageert hij op eigen naam en is van die noodzakelijkheid ontslagen. Nu 
valt het in het oog, dat in vele gevallen het eischen eener borgstelling de 
hulp, die het recht den filiusf. wil bieden eenvoudig zou verijdelen. Zoo ver- 
klaart zich waarom Ulpianus den anderen weg verkoos. 

4) Gaius HL 84. 

*) Het gevoelen van Sabinus vindt men in L. 39. D. 4. 3. De Sabiniaan Gaius 
sluit zich daarbij aan. ,ySi te Titio obtuleris de ea re quam non possidebas, 
in hoc ut alius usucapiat, et iudicatum solvi satisdederis : quamvis absolutus 
sis, de dolo malo tamen teneberis: et ita Sabino placet." De gedachtengang 
is deze: hij, die de rei vindicatio opvangt, hoewel geen bezitter zijnde, wordt 
vrijgesproken, — daarin vindt de jurist niets aanstootelijks. Ook uit de stipu- 
latio judicatum solvi kan nu geen actie tegen hem gegeven worden, immers 
deze stipulatio heeft hare kracht door de vrijspraak in het hoofdgeding verloren. 
Er blijft dus niets anders over dan eene afzonderlijke actio de dolo. De uit- 
drukking, de dolo teneri, wordt in dienzelfden zin gebruikt in L 40 eod. 

De nieuwe leer van den Proculiaan Celsus vindt men in L 45. D. 5, 3. „Qui 
se liti optulit, cum rem non possideret, condemnatur, nisi si evidentissimis 
probationibus possit ostendere actorem ab initio litis scire eum non possidere: 
quippe isto modo non est deceptus. £t qui se hereditatis petitioni optulit ex 
doli clausuia tenetur: aestimari scilicet oportebit quanti eius interfiiit non decipi." 
De plaats, die waarschijnlijk zeer verkort tot ons is gekomen, vervolgt deze 
gedachtenreeks. Wie de rei vindicatio opvangt, moet veroordeeld worden, als 
ware hij bezitter. Hetzelfde geldt van de hereditatis petitio. Is hij nu eenmaal 
in het hoofdgeding veroordeeld, dan sorteert dus ook de stipulatio judicatum 
solvi gevolg. Deze heeft 3 clausules: de re judicata, de re defendenda, de 
dolo malo (L. 6. D. 46. 7). De laatste clausule is in dit geval toepasselijk. 
De opvatting van Celsus heeft over die van Sabinus gezegevierd. Wij vinden 
haar terug bij Pedius (L. 7. D. 6. i), bij Marcellus (L 13 § 13. D. $. 3), bij 
Ulpianus (L 25. D. 6. i) en bij Paulus (L 26,L 27 pr.D6. i). De laatste plaats 
is ongetwijfeld corrupt tot ons gekomen. Zij luidt aldus: „Sin autem cum a 
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Titio petere vellcm, aliquis dixerit se possidere et ideo liti se optulit, et hoc 
ipsum in re agenda testatione probavero, omnimodo condemnandus est." De 
woorden in re agenda missen eiken gezonden zin, en zijn dan ook in de Ba- 
silica gemakshalve onvertaald gelaten (Basil. 15. i. 27 pr.). Testatio is een 
schriftelijk bewijs: diUfiaQTUQia êy/QaqfOg , gelijk de Basilica zeggen. De 
actor moet derhalve een geschrift overleggen, waaruit de kwade trouw der 
tegenpartij kan blijken. Een vrij onredelijke eisch, en die het voordeel van 
Celsus* beslissing vrij wel vernietigt I Mij zou het toeschijnen, dat het woord 
testatione ontstaan is uit Ustatum esse. ,^i, zegt Paulus, hoc ipium„.. Ustatum 
esse probavero'»: indien ik slechts bewijzen kan, dat hij (de gedaagde) zelf dit 
(dat hij bezitter was) getuigd hééft, wordt hij veroordeeld. Natuurlijk: heeft 
de gedaagde zich zelf als den bezitter aangeduid, dan is er geen enkele reden 
meer, om den eisch af te wijzen. Doch heeft hij zulks niet gedaan, dan is 
er evenzeer geen enkele reden, waarom niet het geheele proces op een vergis- 
sing van den eischer zou berusten, waaraan de beklaagde geenerlei schuld 
behoeft te hebben. Het ipsum testatum esse is derhalve een onmisbaar ver- 
eischte. Daarmede hebben de woorden ,^n re agenda" nog geen gezonden 
zin gekregen. Ik vermoed, dat Paulus iets anders heeft geschreven. De be- 
klaagde moet zelf verklaard hebben, bezitter te zijn. Maar wanneer moet 
hij dit verklaren? Natuurlijk vóór de litis contestatio, die aan elke actie haar 
definitieve gestalte geeft. Wie denkt hier niet aanstonds aan eene inter- 
rogatio in jure ? Niet voor den judex (in judicio) maar voor den praetor (in 
jure) moet de vraag gedaan worden, of de tegenpartij bezitter is; het dan 
gegeven antwoord heeft bindende kracht (L. 20 § i. D, 11. i; L. 80. D 
6. i). In re is dus denkelijk ontstaan uit: iniure. Het daarop volgende woord 
is, meen ik eerst agenda geworden door aansluiting aan het voorafgaande; 
oorspronkelijk stond er agent em. In jure agere is hetzelfde als in jure versari, 
voor den praetor staan; agere met den zin van zich te eeniger plaatse bevinden 
komt in onze rechtsbronnen dikwijls voor (zie Brisson de Verb. Signif. in 
V. Agere 6). De lezing der L. 27 wordt dus: ,,Sin autem, cum a Titio petere 
vellem, aliquis dixerit se possidere et ideo liti se optulit, et hoc ipsum in jure 
agentem testatum esse probavero, omnimodo condemnandus est." Daarvan 
is dan dit de zin: Kan de actor bewijzen, dat de reus, op eene voorden 
praetor tot hem gerichte vraag , geantwoord heeft : ik bezit , dan mag de 
judex niet nalaten hem te condemneeren , als iemand qui liti se obtulit. Deze 
correctie is daarom van belang, omdat L. 27 de eenige plaats is, waar ons 
gezegd wordt, hoe de actor het moet aanleggen, om het feit te bewijzen, 
dat de tegenpartij te kwader trouw de actie opgevangen heeft. 

6) Naar het schijnt berust deze innovatie , op het Senatusconsultum Juven- 
tianum (129 n. C). Althans dit beweert Paulus L. 27 § 3. D. 6. i. Dit is 
2eker, dat men, vóórdat dit geval van ficta possessie was aangenomen, zijn 
aanspraak tegen hem, die zich arglistigerwijze van het bezit ontdaan had, met 
eene afzonderlijke actie moest doen gelden. Jhering wijst als zoodanig op de 
actio in factum propter alienationem , judicii mutandi causa, factam. £ene 
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actie, die in elk geval minder baat gaf dan het Senatusconsultum , want 
zooals Ulpianus zegt (L. 4 § i. D. 4. 7) : potest aliquis dolo malo desinere 
possidere nee tarnen judicii mutandi causa fecisse nee hoc edicto teneri. 

Men betwist wel eens, dat dit geval van ficta possessio eerst sedert het 
Senatusconsultum Juventianum zou dagteekenen. M. i. ten onrechte. Het 
Senatusconsultum maakte — althans wat de rei vindicatio betreft — de 
afzonderlijke praetorische actie eigenlijk overbodig. Een overbodig rechtsmiddel 
nu laat men wellicht nog eeuigen tijd bestaan, maar dat men het door ana- 
logische interpretatie uit zou breiden, is onwaarschijnlijk. Zie nu wat Pedius 
schrijft (L. 4 § 2. D. 4. 7) : ,^on solimi ad dominii translationem pertinere 
(hoc edictum) ait, verum ad possessionis quoque: alioquin cum quo in rem 
agebator, inquit, si possessione cessit, non tenebitur." M. a. w. de praetor 
verlangt in zijn edict eigendomsoverdracht. Stel nu, dat hij, die met eene 
rei vindicatio bedreigd wordt, niet het eigendom vervreemdt, maar de zaak 
door een ander kwansuis in bezit laat nemen, dan storen wij juristen ons 
niet aan de bedoeling van den praetor en verleenen der tegenpartij desniet- 
temin de actio in factum. Hadde reeds ten tijde van Pedius de regel van 
het Senatusconsultum gegolden, dan zou voor hem alle grond ontbroken 
hebben om voor dit geval den woorden van het Edict geweld aan te doen. 

In de 1. 4 § I. cit. is eene leemte. ,^ieri potest, ut sine dolo malo quidem 
possidere (lees: possideri) desierit, verum iudicii mutandi causa id fiat. Sunt 
et alia complura talia." Vóórdat Ulpianus dit „Sunt et alia complura talia** 
neer kon schrijven , moet hij reeds een of meer voorbeelden van die soort ge- 
geven hebben. Van welken trant die voorbeelden geweest moeten zijn, kan 
men opmaken uit : 1. 4 § 3 eod. 

7) L. 19. D. 4. 6; L. 3, L. 5, L. 15 pr. § 2 , L. 25. D. 41. 3; L- 7 § 4- 
D. 41. 4; L. 5 D. 41. 6. 

*) Gaius II. 43. 

9) Gaius II. 43; L. 27. D. 41. 3. 

10) Gaius II. 45. 

") L. 40. D. 41. 3 etc. 

«) L. 44 § 3. D. 41. 3. 

15) L. 3. D. 41. 6; L. 25. D. 24. i. 

t*) L. 2 § 16. D. 41. 4; L. 13 § I. D. 41. 3; L. 7 § 2. D. 6. 2. 

«) L. 4 § 13. D. 41. 3- 

>•) L. 30 § I. D. 44. 2. 

") L. 59 pr. D. 36. 2; L. 38 § 5. D. 46. 3. 

1®) L. I pr. D. 20. 4. Den regel vindt men in L. i § i, L. II pr. D. 20. 
4. Windscheid § 242^ neemt aan, dat het bestaan eener hoofdvordering de 
condicio juris van het pandrecht is, maar dat partijen daarvan kunnen abstra- 
heeren. Alsof niet juist die voorwaarde den naam van condicio juris draagt, 
wier inhoud zoozeer in het wezen der zaak ligt, dat de partijen daarvan niet 
abstraheeren kunnen! (Windscheid § 87^) 

1») L. 3 S I. D. 41. 2. etc. 
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») L. I § 15. D. 41. 2 etc. ; L. 4 § I. D. 43, 26. 

«') L. 32 § 2. D. 41. 2; L. 3. C. 7. 32. 

M) Paul. Sent Ree. V. 2 § i. etc. 

M) L. 3 § I. D. 44. 7. 

X) L. 9 § 8. D. 12. 1 ; L. 15 eod.; L. 2 § 4eod.; L. 34pr.D. 17. i.L. 126. §2. D.45. i , 

**) Ulp. L. II pr. D 12. I. Anders nog Africanus L. 34 pr. D. 17. i. 
Het mutuum begint hier op het oogenblik, waarop de koopprijs geïnd wordt. 
Zie L. 19 pr. D. 19. 5, alwaar na het woord accepisti het woord mutuam 
vervallen moet. 

») L. 13 pr. § I , L. 19 § I. D. 12. I. 

*') L. 18 § I. D. 12. I. — In de gevallen, waar het mutuum niet met de toe- 
telling maar met het verbruik der geldstukken begint , eischen de nieuweren , 
dat dit verbruik te goeder trouw geschied zij. Eenigen schijn geven aan dit 
beweeren § 2, Inst. 2. 8 en L. 11 § 2. D. 12. i. Dat de bedoeling dier plaatsen 
eene andere is geweest, volgt tastbaar uit de volgende overweging. Neemt men 
aan, dat alleen uit verbruik te goeder trouw een mutuum ontstaat, dan zal de 
eischer (welk een ongehoorde positie) de goede trouw van den gedaagde moeten 
bewijzen, en deze vrij komen, door zich op zijn kwade trouw te beroepen! 
Alsof Ulpianus L. 134 § i. D. 50. 17 te vergeefs geschreven hadde: Nemo ex 
suo delicto meliorem suam conditionem facere potesti De bedoeling der beide 
plaatsen is natuurlijk die, dat, wanneer de actor de kwade trouw van den 
gedaagde wil bewijzen, hij nog krachtiger middelen heeft dan de condictio ex 
mutuo, maar dat, wil hij dit punt laten rusten, die condictio altijd tot zijn 
dienst is. Beneficium nemini obtruditur. 

W) L. 12. D. 12. I ; L. 24 pr. D. 44. 7. 

«») L. 32. D. 12. I. 

*") Wellicht zal men tegen het in den text gezegde over het mutuum in- 
brengen, dat de condictio, in die gevallen gegeven, niet onder het gezichtspunt 
eener condictio ex mutuo, maar onder dat eener condictio sine causa moet 
gebracht worden. 

Hiert^en valt vooreerst op te merken, dat een dergelijk redres de Romein- 
sche juristen niet redt voor het verwijt van inconsequentie, daar de verbeterde 
constructie niet hun, maar den nieuweren zou te danken zijn« Wat echter 
van meer belang is, is het volgende. 

Hetzij men in de bovengenoemde gevallen eene condictio ex mutuo, hetzij 
men eene condictio sine causa aanneemt, men stuit bij de constructie op vol- 
komen dezelfde bezwaren Dat men die bezwaren in het tweede geval minder 
bemerkt, ligt eenvoudig daaraan, dat de Romeinen nergens met duidelijke 
woorden de rechtsbetrekking, die aan de condictio sine causa ten grondslag 
ligt, geconstrueerd hebben. Hadden zij dit gedaan, men zou terstond bemerkt 
hebben, dat waar de constructie van het mutuum niet uitreikt, die der con- 
dictio sine causa evenmin hulp biedt. 

De condictio sine causa is, gelijk men weet, nu eens certa dan weder 
ncerta. Zij is het eerste, wanneer eene bepaalde som gelds teruggevorderd 



45 

wordt, incerta in alle andere gevallen (zie bijv. L. 3. D. 12. 7). Wij hebben 
hier alleen met de condictio sine causa te maken, vooi'^ooverre zij op een 
certum gericht is. 

Wanneer wordt de condictio sine causa (certi) toegekend? Overal, waar 
A aan 6 geld heeft gegeven in eene vooronderstelling (bijv. dat B hem een 
slaaf zal geven , dat B een slaaf zal vrijlaten , dat door dit geven eene schuld 
wordt a%edaan etc.) , die óf reeds van te voren onjuist was, óf per slot van 
rekening onvervuld blijft. 

Wanneer daarent^[en wordt de condictio ex mutuo gegeven? Overal, waar 
A aan B geld heeft gegeven in de vooronderstelling dat B het hem terug zal 
bezorgen. 

Men ziet de overeenkomst in de structuur der beide rechtsbetrekkingen. 
Beiden behooren tot de reaalcontracten (Gai. III. 91; L. 5 § 3 D. 44; 7; § i. 
Instit. III. 14 (15); § 6. Inst. III. 27 (28). Beiden vereischen:, dat er geld 
g^even zij in een bepaalde vooronderstelling. Alleen de verschillende inhoud 
der vooronderstelling doet ons hier tweeerlei rechtsbetrekking onderscheiden. 

Derhalve: de constructie van de condictio ex mutuo is in alle punten, 
waarop het voor ons doel aankomt, dezelfde als die der condictio sine causa. 
Wat baat het dan, of gij de vrijheden, die wij bij de behandeling van het 
mutuum aannemen, naar de condictio sine causa verbant? Laat het mutuum 
die vrijheden niet toe, dan zoeken zij ook d&é.r te vergeef een onderkomen; 
staat dkkr de constructie niet in den weg, dan doet zij bij het mutuimi zulks evenmin. 
£n nu de bewijzen voor mijne stelling. Daar de Romeinen, gelijk ik reeds 
zeide, nergens eene constructie der condictio sine causa g^even hebben, moe- 
ten wij uit hunne uitspraken te zamen lezen , al wat op deze zaak betrekking heeft. 
I. Het mutuum vereischt, dat de aanstaande debiteur het geld van den aan- 
staanden crediteur zelf ontvangen heeft. Zoo is het ook bij de condictio sine 
causa. Wanneer ik mijn debiteur geld laat betalen aan een derde, in de voor- 
onderstelling , dat deze mij daarvoor een wederdienst zal bewijzen , en die weder- 
dienst blijft achterw^e, dan heeft mijn debiteur, niet ik, de condictio sine 
causa (Julianus L. 7 pr. i. f. D. 12. 4). Men lette wel op, dat Julianus hier 
ten opzichte der condictio sine causa niet gemakkelijker, maar strenger is 
dan ten opzichte der condictio ex mutuo. Hij ziet er namelijk ho^enaamd geen 
bezwaar in, mij deze laatste actie toe te staan, indien ik mijn debiteur gelast 
heb, uit mijn naam aan een derde geld voor te schieten. Nu weet ik wel, dat 
de vrijgeviger opinie ook bij de condictio sine causa gez^[evierd heeft (Proculus 
L. 53. D. 12. 6; Celsus L. 47. D. 12. 6; Papinianus L. 57 pr. D. i2.6;Paulus 
L. 9 pr. D. 12. 4; L. 6. C. 4. 5. In L. 9. § i. D. 12. 4 staat Paulus het om- 
gekeerde toe, nl. dat de gewaande debiteur aan A betaalt, doch de condictio 
instelt t^en B. Zoo ook L. 2 C. 4. 5). Doch uit het responsum van Julianus 
blijkt, dat niet de condictio sine causa als voorbeeld voor de condictio ex 
mutuo, maar omgekeerd deze als voorbeeld voor gene gestrekt heeft. 

II. Het mutuum vereischt, dat de geldstukken uit het eigendom van den 
aanstaanden crediteur in dat van den aanstaanden debiteur zijn overgegaan. 
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Niet anders de condictio sine causa. Duidelijk blijkt dit uit L. 3 § 8. D. 12. 4. 
Celsus behandelt daar de vraag , of hij , die in werkelijkheid onvoorwaardelijk 
is vrijgelaten, maar in de meening leeft, dat hij eerst vrij zal worden door het 
betalen eener zekere som, die som, als hij zijn dwaling ontdekt, terug zal kunnen 
vorderen. Celsus stelt zich daartoe de 2 volgende vragen: i®. is hier een sine 
causa in technischen zin (§ 7) ? 2°. heeft er eigendomsovergang plaats gehad al 
of niet? Eigendomsovergang was dus voor Celsus een der essentialia van de 
condictio sine causa. Vandaar ook, dat, wanneer ik gedeeltelijk met eigen, ge- 
deeltelijk met andermans geldstukken een indebitum betaald heb, volgens Pom- 
ponius L. 19 § 2 D. 12. ó de condictio sine causa «alleen voor het eerste bedrag 
is toegelaten. Ook in het geval van L. 33. D. 12.6 (Julianus), waar echter 
van geen certum sprake is, wordt het gemis van eigendomsovergang als de 
reden opg^;even, waarom in een bepaald geval geene condictio sine causa plaats 
grijpt. Nu is het waar , dat men ook bij de condictio sine causa, waar het 
geld slechts verbruikt was, naar den eigendomsovergang ten slotte niet meer 
vroeg (Africanus L. 30 pr. D. 19. i; Papin. L. 29. D. 12. 6), en dat zelfs een 
paar malen de condictio sine causa (incerti) gegeven wordt op grond van enkelen 
bezitsovergang (Paul. L. 15 § i. D. 12.6; Tryphoninus 1. 31 i. f D. 16. 3). Doch 
ik heb dan ook niet beweerd, dat men zich bij de condictio sine causa altijd 
streng aan de constructie gehouden heeft; het was alleen te doen, om te 
weten, welke de oorspronkelijke constructie geweest zij. 

III. Bij het mutuum moeten debiteur en crediteur het eens zijn over hunne 
rechtsverhouding. Zoo is het ook bij de condictio sine causa. Dat is de zin 
der plaats van Modestinus L. 49. D. 12.6. „His solis pecunia condicitur,quibus 
quoquo modo soluta sit, non quibus proficit." Deze woorden zijn als het ware 
de terugslag op de bekende spreuk van Pomponius L 14. D. 12.6, waarmede 
deze de condictio sine causa motiveert :,yNaturaaequum est neminemcumalterius 
damno fieri locupletiorem." Het is niet genoeg, roept Modestinus ons toe, dat A zich 
ten koste van B verrijkt heeft, er is bovendien nog noodig eene tweezijdige rechts- 
handeling (als het ware eene solutio) , waarvan A en B de beide partijen moeten zijn 
geweest. Op datzelfde principe berust ook de uitspraak van Ulpianus 1. 2 pr. D. 12. 6. 
,ySi quis sic solverit, ut, si apparuisset indebitum, vel Falcidia emerserit, reddatur, 
repetitio locum habebit : negoiium enim contractum est itUer eos" Van dat 
denkbeeld gaat ook Julianus uit in L.. 33. D. 12. 6 , waar fntusschen over een 
incertum gehandeld wordt. Mocht men mij tegenwerpen, dat deze plaats hier 
niet aangehaald mocht worden, omdat het onderzoek door mij tot de condictio 
certi beperkt is, dan zal ik antwoorden dat dit bezwaar slechts schijnbaar is, 
omdat men wel zal mogen aannemen, dat — evenals de constructie der con- 
dictio sine causa (certi) naar het model der condictio ex mutuo gevormd is — 
zoo ook de condictio sine causa (incerti) hoogst waarschijnlijk haar voorbeeld 
in de condictio sine causa (certi) gevonden heeft. — Ook van dit derde essen, 
tiale maakt de praktijk zich los. Zie bijv. L. 23. D. 12. i ; 1. 31 § i. D. eod. 
Maar dit bewijst niets tegen mijne stelling. 
Uit het bovenstaande zal genoegzaam zijn gebleken, waarom de Komeinsche 
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juristen in de, in den text behandelde, gevallen geen condictiones sine causa 
aannamen. Zij wisten zeer wel , dat zij daarmede de kwestie slechts verplaatst , 
niet opgelost zouden hebben, dat zij, om bij de condictio sine causa zekere 
vrijheden aan te nemen, beginnen moesten, met die vrijheden bij het mutuum 
toe te laten, en niet omgekeerd, zooals sommige nieuweren ons willen doen 
gelooven. 

«») L. 2. D. 12 i; L 1. D. 44 7. 

'*) L. 24. D. 16. 3. De plaats is ongetwijfeld zeer verkort tot ons gekomen. 
Want terwijl uit het begin en het slot blijkt, dat Papinianus de actio depositi 
toekent, bevat het middelste gedeelte niets dan tegenwerpingen, die de jurist 
toch in het origineel van zijn Quaestiones wel niet onbeantwoord zal hebben 
gelaten. 

3'*) Al de plaatsen, behalve L. 31. D. 19. 2, die een depositum irregulare 
aannemen, hebben het over de rentevordering. Zie L. 24, L. 25 § i, L. 26 
§ I, L. 28, L. 29 § I. D. 16. 3; L. 4. C. 4. 34. 

3*) L. I $ 3. D. 2. 14. 

55) L. I § 4. D. 2. 14. 

»«) L. I § 2. D. 2. 14. 

") L. 13 § II. D. 19. 2. 

W) L. 2 pr. D. 2. 14; L. I § I. D. 3. 3; L. I § i. D. 17. i; L. 18. D. 
23. i; L. 2 § 2. D. 44. 7 (per epistulam); L. i § 2. D. 18. i. Paul. Sent. I. 
3 § I. (per litteras). 

'•) L. 34 pr. D. 17. I. Aan het slot lees ik: „usuras 6e qMÏhvLS fi?nvgneril y*^ 
ofschoon blijkens het begin alleen de procurator zijn wil verklaard heeft. 

4«) L. 5 § 3. D. 13. 5. 

41) L. 24, L 26. D. 13 5. 

«) L. 9 § 8. D. 12. i; L. 4. C. 4. 2. 

«) L. 12. D. 12. i; L. 24 pr. D. 44. 7. 

•»4) L. 18 § I. D. 12. I. 

45) L I § 2 D. 15. 4. Zie Schlossmann. Vertrag p. 988. 

48) L. 5 § I, 2. D. 12. 4, Men kan tegen deze en de vorige plaats inbrengen, 
dat zij alleen kennisgeving verlangen, terwijl het door Schlossmann en mij als 
tifdige kennisgeving wordt opgevat. Is het echter niet aan te nemen, dat de 
jurist alleen het eerste zeide, omdat hij aannam, dat de noodzakelijkheid van 
het tijdige der kennisgeving door niemand miskend zou worden? Eene onbe- 
vooroordeelde lezing, zal, dunkt mij, aan den zin der beide plaatsen geen 
twijfel overlaten. Ook in L. 106. D. 46. 3 wordt enkel van kennisgeving ge- 
sproken terwijl dddr toch ongetwijfeld ^j^</f^^ kennisgeving bedoeld wordt. (L. 12 
§ 2, L. 18, L. 38 § I, L 51. D. eod). 

47) Dit laatste recht heeft een ieder. Zie L. 39. D. 3. 5. 

48) L. 12 § 2, L. 18, L. 38 § I, L. 51. D. 46. 3. 

4») L 26 § I. D. 17. i; L. 19 § 3. D. 39. 5; L. 32. D. 46. 3. 
5") L. 34 § 3- I>. 46. 3. 
51) L. 51 § 2. D. 9. 2. 
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^) Zoo zoude ik behalve het bezit bijv. nog uitzonderen: de donatio, de 
thesaurus inventus etc. 

»•) Dat de Romeinen zulks uitstekend inzagen, blijkt wel het beste daaruit, 
dat hem, die zijn akker verwaarloosde, zijn geld door allerlei weelde verspilde, 
en dgl. meer, een publieke straf (de nota censoria en hare gevolgen) trof. Zie 
Mommsen Röm. Staatsrecht II. i. p. 353 (ie druk). Dezelfde gedachte, nl., 
dat, waar een particulier zijn vermogen verkwist, ook de maatschappij als 
zoodanig armer wordt , spreekt ook uit vele Leges sumptuariae. Zie Gellius II. 24. 

^) L. 21. D. 19. 5. Deze plaats is alleen te verstaan , indien wij met Haloander 
in plaats van „est," „danda est*' lezen. 

«) Savigny Obligationenrecht 1851. I p. 26. 

*•) Deze op transactie gerichte politiek wordt door Savigny zelfs met bewustzijn 
voorgestaan in de merkwaardige § 15 van het eerste deel van zijn systeem. 
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